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RESUMO

As regras para a concessdo da guarda dos filhos menores de idade s&o
atualmente um modelo comum. Tendo ambos os pais o direito e o dever de
preservar a vida e o bem estar emocional, social, intelectual e psicoldégico dos
mesmos. Diante das dificuldades de escolher o que é melhor para o filho,
levando a um impasse na tomada de decisdo, surge um instrumento normativo
prescrito por ambos os pais e reconhecido judicialmente para torna-lo exigivel. O
plano parental tem como objetivo principal a previsibilidade de regras e medidas
para estabelecer rotinas que promovam a convivéncia entre pais e filhos, e
procedimentos para a tomada de decisbes especiais que permitam o
desenvolvimento de relacionamentos, das familias € uma maneira tranquila de
manter o equilibrio psicolégico-emocional de adolescentes e criangas. Desse
modo, o atual trabalho propde as nuances da guarda compartilhada e os meios
para a facilitagdo do plano parental.

Palavras-chaves: Guarda Compartilhada; Familia; Plano Parental.



ABSTRACT

Rules for granting custody of minors are currently a common model. Having both
parents the right and duty to preserve their lives and emotional, social, intellectual
and psychological well-being. Faced with the difficulties of choosing what is best
for the child, leading to an impasse in decision-making, a normative instrument
prescribed by both parents and judicially recognized to make it enforceable. The
parental plan has as its main objective the predictability of rules and measures to
establish routines that promote coexistence between parents and children, and
procedures for making special decisions that allow the development of
relationships, families and a peaceful way to maintain balance. psychological-
emotional behavior of adolescents and children. In this way, the current work
proposes the nuances of shared custody and the means to facilitate the parental
plan.

Keywords: Shared Guard; Family; Parental Plan.
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1 INTRODUGAO

A Lei n° 13.058/2014 estabelece que a tutela compartilhada se aplicara desde
gue ambos 0s pais possam exercer a guarda conjunta, o que reforca o entendimento
de que a guarda compartilhada deve ser aplicada na maior parte dos casos. Ao
fazé-lo, no entanto, outros desafios a guarda compartilhada podem surgir na pratica.

E sabido que, apesar dos pais terem um igual poder de decisdo sobre os
filhos, independentemente do tipo de tutela, a guarda compartilhada pressupde que
ambos exercerdo ativamente o poder paternal para tomar decisdes conjuntas sobre
seus filhos e assumir igual responsabilidade por eles.

Portanto, é valido ressaltar a importancia de obter um plano de parentalidade,
idealmente com a aprovagao do guardido. Caso ndo acontega a aprovagao, o juiz
pode determinar os papéis da mae e do pai. (se os pais forem tutores)

No entanto, € importante que os dois lados tenham conseguido manter um
didlogo, sempre com os interesses da crianga em mente, com minima interferéncia
do judiciario. Isso porque a pessoa envolvida - melhor do que qualquer outra que
nao tenha estado no relacionamento - € a pessoa mais habilitada para determinar
seu proprio destino e o de seus filhos.

Dentro do documento do plano parental contém a decisdo dos pais sobre a
criacdo de um filho e pode ser feito com um advogado que também ajudara a
considerar os mais diversos cenarios que podem ocorrer como resultado do
compartilhamento, devido a circunstancias especificas.

Neste programa, os pais que atuam como tutores vdo concordar com as
principais escolhas para a vida de seus filhos (incluindo a Convivéncia e moradia)
como por exemplo: orientagao profissional, programas educacionais, decisdes para
aprender uma lingua estrangeira, artes, esportes, comunicagao e lazer. Ademais,
eles poderado organizar viagens e férias.

Outras questdes relacionadas ao dia a dia da crianga também podem ser
incluidas no plano dos pais, como: atividades extracurriculares, como também
transporte para a escola, horarios de retorno para reunides, alimentagéo, escolha de
profissionais para atendimento de saude, etc.

A principio, pode ser incomum, que os pais fazem e escrevem tal plano no
papel. Porém, é crucial que eles sejam capazes de ver os potenciais beneficios

futuros dessa atitude para seus filhos.
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Como resultado, a crianca ou adolescente tera melhores rotinas e a mesma
posicao de ambos os pais sobre questdes parentais, evitando assim confusdo para a
crianga, futuros atritos entre os pais e danos efetivos a crianca.

Ter um plano parental também pode facilitar a vida dos pais que sabem de
antemdo quais serdo suas obrigagbes e quais comportamentos deverdo ter em
relagao aos filhos em todos os momentos de suas vidas.

Evidentemente que os planos dos pais podem mudar com base no que pode
ter sido modificado ao longo dos anos (em termos de crescimento das criangas e
relacionamentos com outras pessoas envolvidas). No entanto, acredita-se que
mesmo que modificagdes sejam necessarias, o0 plano parental contribui
significativamente para o desenvolvimento saudavel da crianga e para a organizagao
do genitor, de modo que seu desenvolvimento (e manutengao) sera sempre positivo.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise
reflexiva acerca do plano de parentalidade, demonstrando suas repercussdes na
guarda compartilhada e como isso impacta na vida da crianga e adolescente.

Para isso foi utilizada a metodologia de revisdo de literatura, pesquisa
bibliografica, com natureza qualitativa, método dedutivo por meio de dados
coletados em livros, doutrinas, dispositivos legais que respaldam o tema em
questao.

Como forma de organizagdo, o texto possui a seguinte estrutura:
inicialmente, o primeiro capitulo aborda a historicidade da instituicdo familiar,
destacando sua fundamentacéo legal na Constituicdo de 1988. Isso é relevante
para que se entenda o percurso desenvolvido para que hoje haja um entendimento
mais amplo e diversificado do que seja a familia.

Logo em seguida, no segundo capitulo se faz uma analise sobre os direitos
legais concernentes ao afeto e ao direito de cuidar no qual esta sendo especificado
no Estatuto da Crianca e do Adoolescente. Dessa forma, apresenta-se uma
configuragéo legal do conceito de protecao integral e sua repercussao na pratica.

Dando continuidade, o terceiro capitulo apresenta os aspectos e
caracteristicas do instituto de guarda compartilhada e seus desdobramentos legais.
Com isso também se reconhece os tipos de guarda e como elas se formalizam no
ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o quarto capitulo traz uma analise acerca do plano de parentalidade

enfocando o estado psiquico das criangas e adolescentes beneficiadas com tal
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instituto. Apresenta-se o0 posicionamento jurisprudencial sobre o plano de
parentalidade e como se efetiva sua funcionalidade para oferecer maior efetividade

ao direito de protecao dos sujeitos envolvidos.
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2 A FAMILIA A LUZ DO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia
existente mudou, acarretando modificagdes na ordem juridica e social, e uma
verdadeira mudanga no direito de familia com a incorporagao do principio da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o art. 226 é mencionado na

Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988 da seguinte forma:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuito a celebragéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da prote¢cao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacgao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separagao de fato por mais de dois anos.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes (BRASIL, 1988).

Assim, a ruptura do modelo unico familiar constituido pelo casamento foi
seguido de outras alteragbes, referentes tanto a filiagdo, como ao planejamento
familiar e assisténcia aos membros mais vulneraveis da familia, contidos nos
paragrafos do artigo 226 e dos artigos 227 a 230 da Constituicao Federal.

O termo “direito da familia” passou a ser ultrapassado, pois com as diversas
alteragcbes em nossa sociedade, nao podemos mais tratar esse ramo do Direito
com esse vocabulario e sim como direito das familias. Tais alteragdes se devem ao
fato que o vocabulario como direito de familia, ndo engloba todas as forma e
modalidade de familias existente no Brasil, sendo assim a terminologia deve ser
pluralizada com intuito de abranger todos os modelos de entidade familiar.

No direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e que nao

podem se distanciar da atual concepc¢ao da familia, com sua feicado desdobrada em
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multiplas facetas, havendo principios especiais que s&o proprios das relagdes
familiares e devem servir de norte na hora de apreciar qualquer relagdo que
envolva questdes de familia, despontando entre eles os principios da solidariedade
e da afetividade (DIAS, 2004).

Os lacos que unem as pessoas sdo lacos de afetividade e nao
consanguineos, sendo muito importantes para a formagdo do agrupamento
humano social de qualquer organizagao. Tendo em vista o quanto a sociedade se
modificou com o passar do tempo, foi surgindo assim novos modelos familiares que
apresentam como elemento principal a afetividade.

Trata-se, entdo, de qualquer forma de organizagdo ou nucleo com intengéo
de dar suporte familiar a um individuo, podendo ser ou ndo com alguma relagao ou
sem algum vinculo parental. O artigo 226 da Constituicdo Federal diz que o estado
obrigatoriamente assegurara as devidas assisténcias a todos os nucleos familiares
e para todos os membros que integram a familia, além de prever respeito e
igualdade a qualquer cidadao (BRASIL, 1988).

Desfazendo dos paradigmas patrimonialistas do Direito de Familia e passa a
valorizar os principios da dignidade humana, solidariedade e do maior interesse da
criangca e do adolescente, vindo atualmente, a afetividade ser considerada como
principio do Direito de Familia contempordaneo, mesmo n&o constando
expressamente no texto da Carta Maior Com todas essas mudangas, a familia
passa a ser o local de realizagdo do afeto, e a procriacdo deixa de ser uma fungao
basica. Isto €, a procriagao continua importante, porém essa fungcéo nao representa
mais uma obrigagao (SILVA, 2013).

Dessa forma, a nova concepcao de familia € fundamentada em concepcoes

do pluralismo, afetividade, solidariedade e igualdade. L6bo menciona que:

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhéo
de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade
entre irmaos biolégicos e adotivos e os respeito a seus direitos
fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca,

que nao pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. E o salto, & frente, da pessoa humana nas relacdes
familiares (LOBO, 2002).

Assim, a familia moderna tem sua composicao fundamentada na
afetividade, visto que a mesma é considerada como local de afeto e sentimentos.

Portanto, essa nova concepcido é dotada de solidariedade que vem também
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associada ao afeto (LOBO, 2002).

2.1 CONCEITO DE FILIAGAO

Do latim filiatio é traduzido da relagdo de parentesco que se estabelece entre
pais e filhos em linha reta, e gera status de filho. Filiagdo €, em outras palavras, o
parentesco entre filhos e pais. Isso ndo vem apenas da endogamia; ha também
outros institutos como a adog&o (SARLET, 2002).

Todo ser humano, quando gerado, precisa de um pai e de uma mae; todas as
criangas nascidas tém pleno direito de exercer seus direitos e deveres, em um grupo
social como a familia, que por sua vez € a célula da sociedade. Isso representa a
continuagao da espécie, portanto a filiagdo é objeto de apreciacao de diversas areas
do conhecimento, inclusive da genética, que buscam descobrir os tragos comuns
qgue sao transmitidos de pai para filho.

O direito ao reconhecimento da origem genética € muito pessoal da crianga,
nao estando sujeito a obstaculos, renuncias ou acessibilidade por parte da mae ou
do pai, ndo havendo, portanto, possibilidade de ter assumido o vinculo paterno.

O artigo 27 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA)
dispde o seguinte: “O reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justi¢ca.” (BRASIL, 1990).

Na definicdo, “pertencimento € o vinculo que existe entre pais e filhos; é a
relagdo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a
vida”. A consultora juridica Pontes de Miranda afirma que: filiagado € a relagdo que o
fato da reproducao estabelece entre duas pessoas, uma das quais nasce da outra.
Chama-se paternidade, ou maternidade, se considerada em relagdo ao pai ou a
mae, e filiagdo, se do filho a um ou outro dos pais (MIRANDA, 2001).

ApOs o advento da Carta Magna, em 1988, ndo se fala mais em filhos
legitimos, ilegitimos, naturais, infiéis e incestuosos. De fato, esses dois ultimos
termos deixaram de existir em nosso ordenamento juridico, pois com o advento da
CF/88, que reconhece a paternidade, passa a vigorar o principio da isonomia entre
filhos, ndo podendo haver qualquer tipo de discriminagao.

O artigo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que em

palavras: "Os filhos, casados ou néo, ou por adogéo, tém os mesmos direitos e
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qualificagbes, sendo vedada qualquer designacgao discriminatoria quanto a filiagao.”

2.2 EVOLUGAO HISTORICO-LEGAL DA FILIAGAO

Neste topico analisaremos o desenvolvimento histérico e legislativo da familia
desde o0 seu nascimento até os dias atuais. Nos tempos antigos o sacramento do
matrimonio era a unica opgao para formar uma familia, e era insoluvel, entdo esta
unidade tornou-se séria e desprovida de vinculos afetivos. O modelo rigido,
conservador e patriarcal foi catastréfico e deu origem a uma proliferagdo de
associagdes extraconjugais, abalando a estrutura familiar da época. Assim, a familia
atual é caracterizada pela diversidade, justificada pela busca incansavel de afeto e
felicidade (ZENI, 2015).

A extensdao do conceito acabou permitindo o reconhecimento de outras
familias, como a unido de pessoas do mesmo sexo, o reconhecimento do vinculo
socioafetivo, entre outros avancos. Essas novas relagbes levam a busca de
solugdes praticas no direito de familia, e por isso é necessario atravessar alguns
periodos historicos para compreender o desenvolvimento historico e legislativo da
familia, o que atesta sua evolugdo conceitual. e a transformacéo de seu modelo,
para os dias atuais, que descreve o andamento juridico inerente a matéria, desde o
advento do cédigo civil de 1916 até a vigéncia do novo codigo civil brasileiro.

A familia, primeira célula da organizagao social composta por individuos com
ancestrais comuns ou unidos por lagos afetivos, surgiu ha cerca de 4600 anos. Este
termo tem origem no latim famulus, que significa "escravo doméstico" e foi criado na
Roma antiga como base para designar grupos que eram submetidos a escravidao
agricola. Em esséncia, a familia estabeleceu sua organizacdo no patriarcado,
originado no sistema de mulheres, filhos e servos sob o poder assustador e limitador
do pai, que assumiu essa unidade e bens e seu desenvolvimento, segundo Friedrich
Engels, era dividida em quatro fases: familia, familia Punaluu, pré-monogémica e
monogamica, cada uma com suas caracteristicas e peculiaridades.

Este ultimo passo era sustentar uma esposa, pois eram raros; fase
caracterizada pelo casamento e reprodugéo. Segundo o mesmo autor, s6 ao homem
era concedido o direito de dissolver o casamento ou mesmo de recusar a sua mulher
se ela fosse estéril ou tivesse cometido adultério. Ja em tempos remotos havia uma

notavel falta de devogao entre os membros da familia, que era acompanhada pelo
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propdsito de preservar os bens, o exercicio comum de uma profissdo e, em tempos
de crise, preservar a honra e a vida.

Quanto as criangas, elas nao vivenciaram a infancia quando jovens,
considerando que mal tinham tamanho fisico para trabalhar, conviviam com os
adultos e dividiam as tarefas domésticas. Fustel de Coulanges lembra que naquela
ocasiao as criangas ainda sofriam com a diferenciacao. A prova disso € que quando
a filha se casou, ela ndo fazia mais parte de sua familia de origem, e o pai podia
ama-la, mas n&o abandonar seus bens, que pertenciam aos filhos. Ao longo dos
séculos, porém, essa estrutura foi abalada e sofreu profundas transformacdes
constitucionais. Nao podemos deixar de mencionar quanta influéncia o direito
candnico teve sobre as familias, que a partir de entdo s6 seriam formadas por meio
de ceriménias religiosas. O cristianismo fez do casamento um sacramento. Homem
e mulher selaram a unido sob as béncdos do céu e se tornardo um ser fisico e
espiritual, inseparavelmente (ZENI, 2015).

O sacramento do matrimdnio nao poderia ser anulado pelas partes e somente
a morte poderia fazé-lo. Deve-se notar que a partir deste Advento a igreja comegou
a atacar qualquer coisa que pudesse quebrar a familia. Aborto, infidelidade e
concubinato, nesse ambiente, também eram odiados pelo clero e pela sociedade,
mas € preciso lembrar que este ultimo ato continuou a ser praticado, ainda que com
discricao. Apos esse periodo, porém, formou-se uma nova concepcao de familia,
fundada ndo apenas no sacramento imposto pela Igreja, mas também no vinculo de
amor, que deu origem a familia moderna.

Esse modelo teve inicio no século XIX e foi iniciado pela Revolugédo Francesa
e Industrial, quando o mundo naquela época estava em continuo processo de crise e
renovagdo. Desde entdo, passou a valorizar a convivéncia entre os membros e a
idealizar um lugar onde seja possivel integrar emogdes, esperangas e valores, para
que todos possam se sentir no caminho da realizagado do proprio projeto pessoal de
felicidade. Este é o significado da familia hoje. Vale lembrar que o direito de familia é
0 que mais avangcou nos ultimos tempos, visto que seu foco sdo as relagdes
interpessoais e que estas acompanham as fases de evolugdo social. A familia
moderna é caracterizada pela diversidade, justificada pela busca incansavel do amor
e da felicidade. Dessa forma, a filiagdo também tem sua base no afeto e na
convivéncia, e abre espacgo para a possibilidade de pertencimento n&do s6 como se

origina dos lagos de sangue, mas também do amor e da convivéncia, como € o caso
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do pertencimento socio afetivo (ZENI, 2015).

As posteriores alteragdes legislativas deste instituto tiveram inicio em meados
do século passado e destoam com o advento da Constituicdo Federal de 1988.
Desde entdo surgiram algumas leis para adequar as novas perspectivas a familia e
a sociedade. Como resultado desse desenvolvimento humano, o que era aceitavel
no passado hoje é o desgosto com a sociedade, como o poder do pai sobre a vida e
a morte dos filhos, ou mesmo a possibilidade de anulacido se constatada a
infertilidade. No caminho desta lei da evolugdo, é preciso seguir as ambigdes
sociais, sob pena de morte. Devido a estas mutagdes, surgiram diversas situagoes
que exigiram amparo legal, como a associagao permanente, a adogdo, o exame
parental, a tomada de posse e o direito de acesso.

As leis vigentes antes da constituigdo federal brasileira de 1988
sistematizaram o modelo de familia patriarcal, excluindo outros tipos de unidades
familiares e filhos ndo nascidos durante o casamento da protecéo judicial. Nesse
contexto, o casamento era a unica forma de constituicio da chamada familia
legitima e, portanto, qualquer outra forma de familia, ainda que caracterizada pela
devocéo, era ilegitima. A etapa histérica em matéria juridica foi a aprovagao da lei de
1 de janeiro de 1916, n. 3071 (ex-Cddigo Civil). Este diploma, projeto de Cldvis
Bevilaqua, foi uma obra de época e entrou em vigor na mesma data do ano
seguinte.

Sendo um suijeito juridico representado como um "sujeito hereditario", dotado
de muitos bens e nessa esteira de entendimento, o direito civil da época,totalmente
patrimonial, valorizou mais "que" seja "é dirigido aos grandes proprietarios de terras”,
devendo notar-se que as massas nao conheciam os seus direitos nem podiam
invoca-los. Naquela época a familia patriarcal era colocada como coluna central da
legislacédo e era a prova da insolubilidade do casamento, bem como da relativa
capacidade da mulher (FACHIN, 2016).

O artigo 233 do codigo civil de 1916 designava o0 homem como unico chefe da
comunidade conjugal. Além disso, a mulher foi apenas atribuido o papel de
trabalhadora nas obrigacdes familiares, nos termos do artigo 240.° do mesmo
diploma legal. Quanto a filiagdo, havia uma clara distingao entre filhos legitimos e
filhos ilegitimos, naturais e adotados, aos quais a origem da filiagdo constava na
certiddo de nascimento.

No caso de bens, de acordo com o art. 377 deste codigo: “se o adotante tiver
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filnhos do casamento, filhos do casamento ou filhos reconhecidos, a relacdo de
adogao nao implica heranga.” O guardido estava ligado a culpa da separagao e nao
ao bem-estar do filho como é hoje, que é atribuido ao cbnjuge que nado é
responsavel pelo divércio. Em 1949, a Lei n. 883, que dizia respeito ao
reconhecimento de filhos ilegitimos, mediante ato de reconhecimento de
paternidade, que também teriam direito a guarda temporaria, sigilo e heranca de
tutela jurisdicional, que sao iguais reconhecidos, independentemente da natureza de
sua filiagdo. Esse grande avanco foi marcado pela proibicdo de qualquer mengéo a
entrada ilicita no registro de estado civil e deixou a atitude negativa que o legislador
havia confiado na redacao da Lei n® 3.071/16.

Na rodada seguinte, em 27 de agosto de 1962, a Lei n. 4.121, que tratava da
situagéo juridica da mulher casada, conhecido como Estatuto da Mulher Casada,
revogou algumas disposicbes do Codigo Civil de 1916 e, entre outras coisas,
concedeu a mulher o direito de exercer a autoridade familiar, mesmo que se tratasse
de um novo casamento.

No entanto, esta atividade ainda era bastante limitada tendo em vista que a
redacdo de um paragrafo do art. 380 explicou que, em caso de litigio entre os pais
sobre o exercicio da responsabilidade parental, prevalecera a decisdo do pai, sem
prejuizo do direito da mae de recorrer ao juiz do conflito.

No entanto, a posigédo da mulher no centro da sociedade e da unidade familiar
mudou e representou uma das maiores conquistas da classe feminina perante a lei
brasileira e, a partir de entdo, passou a interferir na administracao do lar.

Em 1977, sob os auspicios da CFRB de 1967, EC n° 09 e Lei n°. 6.515, sendo
que a primeira permitiu o divorcio no Brasil apds a separacao, e a segunda resolveu
0 caso, que permitia que um advogado direto pedisse o divorcio, desde que, apos 0s
cinco anos de idade, a separagéo de fato se iniciasse antes de 28 de junho de 1977
(Arte). E mais, o referido ato foi de grande importancia, pois deu a mulher o direito
de escolher ou ndo o sobrenome de seu cénjuge. Outra mudancga foi que o regime
de heranga parcial foi reconhecido como regime estatutario e a possibilidade de os
vinculos familiares terminarem em divércio.

Desde o anuncio da Carta Magna em 1988, a célula familiar foi reconstruida
novamente; desta vez com énfase nos principios € leis que foram conquistados pela
sociedade. A luz desse novo aspecto, o modelo de familia tradicional torna-se mais

um método de constituicdo de unidade familiar que, de acordo com o art. 266
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torna-se uma comunidade baseada na igualdade e dedicagdo. Essa nova estrutura
foi dada pela Constituicdo Federal de 1988, que trouxe uma nova base legal para
alcancar o respeito aos principios constitucionais como igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana. Esses principios também foram transferidos para o
campo do direito de familia, e deles evoluiu o conceito de familia, que era
considerada uma relacdo de amor mutuo.

O marco mais importante na conquista dos direitos familiares e familiares foi a
aprovacao da Constituicdo Federal de 1988. A partir desse momento, a unido
permanente foi reconhecida como unidade familiar juridicamente protegida e
qualquer discriminacdo baseada na origem industrial foi reconhecida. A familia
incorporou o pensamento moderno, a igualdade e acreditam que, a luz dos
principios esbogados na Carta Magna, essa interpretagao esta cada vez mais sendo
imposta ao advogado.

Atualmente, a validade de uma norma é reconhecida pelo respeito a evolugao
social e, sobretudo, pelos requisitos constitucionais que exigem o controle das
instituicbes que formam a espinha dorsal do direito civil: deveres, beneficios e, sem
duvida, a familia. A nova face do direito de familia, e por que ndo de todo o direito
civil, surgiu da liberalizagdo dos grilhdes do liberalismo e do paternalismo das
relagdes sociais que permitiam a subordinagao de interesses puramente individuais
a outros valores.

Dessa forma, novos conceitos de familia emergem na ordem nacional, a partir
da personalidade humana, e o sujeito familia passa a ser entendido como um grupo
social baseado em vinculos afetivos e promotor da dignidade humana em relagao

aos seus proprios desejos e sentimentos, a fim de alcancar a felicidade perfeita.
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3. O DIREITO AO AFETO E DEVER AO AFETO

A Constituicdo Federal garante o direito ao afeto no instante que reconhece a
protecao constitucional a familia conforme cita o art. 226, a familia € a base de toda
a sociedade (BRASIL, 1988).

O principio da afetividade pode ser demonstrado no reconhecimento das
unides estaveis como entidades familiares e dignas de tutela juridica, assim como
quando estabelece que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a
crianga e ao adolescente tanto a sua protegdo como a de seus direitos.

Dessa forma, a afetividade é percebida tanto na unido de duas pessoas que
dispde de vontade de constituir familia como nos lagos construidos entre as pessoas
pertencentes a familia, seja pai, filho ou irmao. O principio da afetividade pode ser
observado na igualdade entre os filhos e na igualdade entre os irmaos, também na
adocdo como escolha afetiva, como também na familia constituida por qualquer dos
pais e seus descendentes e do direito a convivéncia familiar como direito
fundamental da crianga e adolescente, citados pelo art. 227 da Constituicao Federal
de 1988 (VALERIO, 2019).

Pode-se dizer que a afetividade n&o se restringe ao lago biolégico que liga o
pai e o filho, a afetividade resulta da convivéncia diaria entre os membros da familia
e do amor que nasce dessa convivéncia. Assim, o direito ao afeto é certificado e
protegido.

A afetividade vem se modificando com a evolugdo da sociedade, de forma
que as fungdes afetivas da familia sdo cada vez mais valorizadas. Atualmente, a
igualdade dos sexos € reconhecida pelo principio da isonomia, juntamente com a
distribuicao de tarefas domésticas, uma vez que a mulher se encontra inserida no
mercado de trabalho.

Diante deste cenario, pode-se dizer que a afetividade se configura como
uma das questdes mais importantes e atuais na doutrina e jurisprudéncia no que se
refere ao Direito de Familia. O que resulta do fato de o principio da afetividade ser
reconhecido dessa forma, tem viabilizado relevantes mudancas nas relagbées
sociais (GUTIERREZ, 2016).

As constituicbes familiares vado se modificando na propor¢cdo em que o
sentimento de afetividade se torna mais importante na geragcéao dos lagos entre os

membros dessa familia. O principio constitucional da afetividade denota as
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relacbes familiares um aprimoramento com o Estado Democratico de Direito e um
Direito de Familia Constitucional.

Pode-se garantir assim que a unidao entre os principios da liberdade e da
afetividade oferece a base para uma familia plural, sendo aquela que nao se
restringe a um elenco esgotado de modelos e ainda disponibiliza suporte para a
protecdo dessa familia na tutela tanto do Direito Constitucional como do Direito Civil
(TARTUCE, 2008).

A Jurisprudéncia desenvolveu papel crucial ao reconhecer a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, que dispde do objetivo de constituir familia, ja que a
Constituicdo Federal reconhece o principio da afetividade de forma implicita. A
unido homoafetiva pode ser considerada como entidade familiar com base no
principio da igualdade, a Constituigdo Federal ndo proibiu o reconhecimento de
outros tipos de familia.

O Supremo Tribunal Federal considerou que a afetividade € um verdadeiro
principio constitucional implicito e uma expressdo de uma ideia-forga que resulta do
principio essencial da dignidade da pessoa humana. A afetividade procede
principalmente do direito fundamental a busca da felicidade. A felicidade € alto
indispensavel e depende em especial dos desejos subjetivos determinados pelos
sentimentos de prazer ou de dor dos individuos. Sendo assim, a felicidade se
configura como um direito de todo cidadao (PEREIRA, 2004).

O Senador Cristovam Buarque apresentou a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 19, de 2010, que altera o artigo 6° da Constituicdo Federal,
para inserir o direito a busca da Felicidade por cada individuo e pela sociedade,
mediante a dotagcdo pelo Estado e pela prépria sociedade das adequadas
condigbes de exercicio desse direito (PEREIRA, 2018). O art. 6° da Constituigdo
Federal, mencionaria:

Art. 6° Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educagdo, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL,
1988).

Vale dizer que tal emenda foi arquivada. Assim sendo, em relagdo a
felicidade, o Brasil ndo dispde de normas constitucionais e infraconstitucionais,
expressamente voltadas para a tutela juridica do direito a busca da felicidade,

apesar de a ordem juridica vigente proteger e conferir eficacia normativa a grande
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parte dos fatores materiais e imateriais que contribuem para sua busca. Por
exemplo, a dignidade da pessoa humana, um dos fatores imateriais mais
significativos para o desenvolvimento da felicidade, esta no art. 1° da Constituicao de
1988.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana prevé um direito
individual protetivo tanto em relacdo ao préprio Estado como também em relacao
aos demais individuos. Em segundo lugar, define como dever fundamental, o
tratamento igualitario dos semelhantes, dever que se caracteriza pela exigéncia do
individuo em respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo
Federal demanda que lhe respeitem (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a importancia do desenvolvimento da felicidade, na referida
PEC, esta entre outros, no fato de que atribui ao direito a busca da felicidade um

carater de direito fundamental social, os demais direitos que o0 acompanham.

3.1A FAMILIA DO AFETO E AS RELAGOES INTERPESSOAIS

A afeicado € o elo primordial responsavel por reger a uniao entre as familias.
No seio familiar em que a pessoa se insere, € também o lugar onde tera a
formacdo de carater, onde buscara a realizacdo pessoal e onde assimilara as
formas de interacao social.

As inumeras alteragdes que ocorreram no decurso do tempo, demonstraram
as demasiadas formas de relagbes, e os diversos modos. Tais transformacdes
ocorridas foram fundamentais, e seus reflexos impactaram o conjunto familiar.
Dessa forma, pode-se afirmar que:

As extensas e profundas transformagdes ocorridas no decorrer do
século XX viabilizaram a explicitagcdo social de diversas formas de
relacionamentos interpessoais. Na proximidade da virada do milénio,

esta diversidade avultou e passou a refletir o estagio social no qual
estava inserida. (CALDERON, 2013, p. 98)

O autor em consonancia expde a apresentacdo dessa circunstancia, em que o
afeto demonstra ser cada vez mais um fator de interesse juridico, ocasionado
principalmente pelo aumento das estruturas e disposi¢cdes familiares.

As entidades familiares subsistem com o intuito de contribuir para que os
individuos possam realizar-se pessoalmente, na direcdo do propdsito de avango nos

implementos de propensdes, preferéncias, vivenciais e de afeto.
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O novo conceito expde claramente as diversas alternativas de composigao

das familias, as diversas formas e estruturas que podem ser abrangidas.

[...] Esse novo contexto acabou por evidenciar a presenga de uma
pluralidade de formacdes familiares (monoparentais, monoparentais
reconstituidas, simultaneas, multiparentalidade, procriagées assistidas,
inseminagdes pods-morte, unides homoafetivas, entre outros) que
passaram a ser vistas com normalidade e a exigir atencéo do direito
(CALDERON, 2013, p. 40).
O autor ainda aduz a nova visdo juridica direcionada a afetividade. E notério a
participacado desse fator na contemporaneidade das relagdes.

Os individuos passaram a atribuir a afetividade a real relevancia que lhe deve
quando se refere aos relacionamentos entre as classes e a convivéncia habitual. E
importante ressaltar ainda que as estruturas das familias atuais tém amparo
constitucional (CALDERON, 2013).

No que tange ao afeto e as visdes a partir de outras ciéncias:

A afetividade passa a ser elemento presente em diversas relagbes
familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida tanto pelo
direito como pelas outras ciéncias humanas. Mesmo sem regulagéo
expressa, a sociedade adotou o vinculo afetivo como relevante no trato
relativo aos relacionamentos familiares (CALDERON, 2013, p. 98).

Diante disso ainda se faz necessario apontar que:

[...] necessario sublinhar uma concepgao mais contemporanea e plural
do Direito das Familias, aliado com a propria evolugdo da familia,
afirmando-se como um conjunto de normas-principios e normas-regras
juridicas que regulam as relacées decorrentes do vinculo afetivo,
mesmo sem casamento, tendentes a promogao da personalidade
humana através de efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais
(COSTA, 2015, p. 119).

O autor afirma ainda que ocorreram diversos casos de divércios e
separagcdes, além de relagcdes novas, novas obrigacbes que se originam
despretensiosamente.

As inconstancias demonstram que podem ocorrer desafios a serem
superados, visto que nem sempre a circunstancia estara prevista na legislagao. Por
este motivo as transformacgdes precisam ser entendidas pelo direito, como forma de
auxiliar no direcionamento da adaptacgéo social e legislativa.

O surgimento dos conflitos, acompanham os relacionamentos sociais e
melhoram na proporcdo em que a sociedade abarca e delimita novas resolucdes

para os complexos desafios:

Separagdes, desunides, novos compromissos, combinagdes e
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recombinacdes das mais diversas ordens passam a se disseminar com
naturalidade impar, apresentando desafios para os quais o direito nem
sempre possui previsdo legislada. Os litigios acompanham o meio
social no qual estdo inseridos e se sofisticam proporcionalmente a
complexificacdo da propria sociedade, de modo que os embates
passam a envolver novas questdes (CALDERON, 2013, p. 90).

Nota-se, na atualidade o individuo € considerado pela grandeza do seu ser,

como pontua o autor:

O Direito de Familia, como regulador das relagdes familiares,
acompanhando a tendéncia do sistema juridico, através da legislacéo e
reiteradas decisdes, tem priorizado a valorizagao do individuo dentro do
grupo familiar, colocando-o em primeiro lugar em face de qualquer outra
circunstancia, em harmonia com o principio da dignidade (KAROW,
2012).

Acentua-se que o direito das familias tem o entendimento de que conjunto
familiar ndo sao apenas os individuos conectados pelos lagos de afeicdo, mas
também pelo vinculo biologico e genética. No convivio familiar com os membros o
afeto é transformado, com mais vitalidade, contribuindo para que a familia fique
enraizada no combate a futuras infelicidades. As pessoas, entre o centro acolhedor
que é o seio familiar, sentem-se realizadas, e podem desenvolver habilidades.

O afeto e os entes familiares constituem-se no propdsito daqueles que
procuram uma relagdo digna. Assim como casais que ndo podem ter filhos, obtém
essa realizagcao mediante adocédo. Vinculos afetivos, fazem suprimir os

lagos consanguineos, no entendimento do fundamento da dignidade, em que
€ considerado o melhor interesse do menor. As melhores decisbes que consideram
a afetividade como forma de resolugdo das lides se sobressaem (KAROW, 2012).

Como se nota na citacdo em que tem referéncia a perda do poder familiar:

[...] Os pais biologicos apelaram em fungao de terem sido destituidos do
poder familiar. Segundo as provas constantes nos autos, os mesmos
nao apresentavam condi¢des minimas de prover o desenvolvimento
saudavel da filha menor, agindo com negligéncia, permitindo que a
menor ficasse desnutrida, com retardo psicomotor e neuroldgico,
decorrendo graves problemas gastricos, respiratérios e ainda crises
convulsivas. “Entendeu o Tribunal de Justica que o vinculo biolégico
nao tem condao de superar a necessidade do afeto, de uma vida digna,
entre outros cuidados basicos. Mantendo a destituicdo do poder
familiar. (KAROW, 2012).

Aponta-se que a ligagado paternal e de maternidade consanguinea, inumeras
vezes sao quebradas por causa do fundamento da dignidade e do interesse da
crianca. As decisdes se adequam a necessidade de permanéncia na convivéncia, as

vezes com dois entes familiares, a genética e a familia adotiva. Os conjuntos
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familiares se fortalecem através da afetividade, embora tal afeto ndo garanta o
estado de amor.

Dessa forma n&o se exige o amor, mas sim que exista o minimo de afeigao
entre os individuos do conjunto familiar. A constituicdo da liga emocional entre os
membros por vezes nao representa amor, mas simplesmente afeto. A nova
referéncia de familia €& nova. A personalidade de cada individuo tem
desenvolvimento dentro do seio familiar. Cada qual tem a garantia do seu espaco e
do seu interesse. Fundamentada na afetividade, gerando liberdade, e realizagdo. De
fato, o afeto passou a ser uma ferramenta no qual os casais firmam a unido de uma
relacéo ou o final, pela sua caréncia (KAROW, 2012).

Portanto pode-se concluir que, a familia ndo € mais a mesma, na qual havia
imposigao do poder do pai. Atualmente, o poder familiar permanece com tragos de

afetividade entre os individuos, considerando-se os interesses de cada um.

3.2 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR A LUZ DO ECA

No Caédigo Civil brasileiro do ano de 1916, o direito a convivéncia familiar era
decorrente da atividade do patrio poder, na constdncia do casamento, com o
significado do sustento dos filhos na presenga e guarda dos genitores, no qual a
tutela era prevalente em favor da figura paterna e dos interesses dos grupos
familiares.

As mudangas no paradigma de familia apos o século XX tirando as visdes da
figura paterna para os individuos, compreendidos individualmente. Com isso,
valorizando as chamadas fung¢des afetivas da familia, no que se entende pelo
fendbmeno da repersonalizacdo do direito que prestigia o interesse da pessoa
humana de forma superior as relagdes patrimoniais.

A convivéncia familiar esta salvaguardada como dever de familia, do Estado e
da sociedade, além de encontrar amparo legal no artigo 227 da Constituicao Maior,
validando a responsabilidade do Brasil com a Doutrina de Protecao Integral,
possibilitando a infancia brasileira a condigao de direitos e de prioridade absoluta. A
convivéncia familiar foi elevada a direito fundamental, em que a Constituicdo Federal
prevé em seu artigo 226, caput que “a familia € a base da sociedade". E para a
validacao da relevancia da convivéncia familiar, esta previsto no Estatuto da Crianca

e do Adolescente um capitulo com 33 artigos para abordar sobre o tema, trazendo
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em seu artigo 19 a respeito que:

“Toda crianca e adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, (...).” A Convengdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos das
Criangas, em 1989, no seu Preambulo demonstra: (...) a preocupacéo pela familia
‘como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e
bem estar de todos os seus membros, e, em particular, as criangas.’ Varios artigos
da Convengao sugerem medidas para estimular e facilitar a Convivéncia familiar, e
no caso de impossibilidade (...) recomendam providéncias para facilitar a visita dos
pais e medidas que permitam a reunido com a familia.69 E, também, afirma: “(...) o
direito de a crianga conhecer e conviver com seus pais, a nao ser quando
incompativel com seu melhor interesse; o direito de manter contato com ambos os
pais, caso seja separada de um ou de ambos; (...)." (ECA, art 19).

A familia vista como o espaco vital, em que toda crianca tem direito a nascer e
crescer em situacdo de protecdo, afeto, seguranga e cuidados, pode ser
considerada consenso na sociedade. As diferentes categorias profissionais aceitam
esta premissa sem questionamentos, ainda que, para cada categoria, o0

termo familia carregue suas especificidades e venha, ao longo dos anos,
passando por significativas transformacgdes (NERY, 2010).

Tratar desse pode envolver as vivéncias carregadas de representacdes, de
significados, de opinides, juizos ou experiéncias as mais diversas. Podem ser
incluidas as lembrancas boas e ruins, afetos, desafetos, perdas e tantos outros
componentes que, no conjunto, escrevem a historia de vida de cada ser.

O direito a convivéncia familiar, segundo consta no art. 227 da Constituicao
Federal e considera o Estatuto da Crianca e do Adolescente, valoriza as interagdes
emocionalmente desenvolvidas no seio da familia, tendo em vista que, neste nucleo,
0 menor encontra acolhimento e apoio de que precisa para manter desenvolvimento
fisico e psicoldgico. E preciso garantir a dignidade da crianca e do adolescente, além
de promover condi¢cdes suficientes a formacdo e ao aperfeicoamento da
personalidade, zelando pelo crescimento saudavel, seguro e equilibrado.

O Direito a Convivéncia Familiar foi pensado para assegurar as criangas e aos
adolescentes o direito a proximidade fisica geradora de uma ambiéncia apta a
propiciar a criagdo e manutencao de vinculos afetivos saudaveis e necessarios ao

seu desenvolvimento, em especial os lagos familiares.
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Assim, rompe com a cultura de institucionalizagdo, marca do antigo Direito do
Menor, e reforga novo status de sujeitos de direitos fundamentais e pessoas em
situagao peculiar de desenvolvimento. Trata-se de um direito autbnomo em relacao a
guarda, na medida em que n&o esta vinculado a ela, mas também se imiscuir em
outros institutos do direito.Justamente pela necessidade de protecio/preservagao de
vinculos, tdo caros nessa fase de formagao de todo ser humano, é que Direito a
Convivéncia Familiar foi previsto no rol dos Direitos da Crianca e do Adolescente, e
nao nos direitos e garantias consagrados no artigo 5° do texto constitucional.

Vé-se hoje que esse direito foi afastado desse contexto é atribuido por lei
indistintamente a outros grupos para os quais nao representou marco legal.
Inegavelmente, o desenvolvimento da personalidade € processo dinamico, dialético
e ininterrupto que ocorre ao longo das fases da vida de qualquer pessoa,
independentemente da idade, mas desvincular o Direito a Convivéncia Familiar de
sua origem e destinatario prioritario enfraquece o objetivo principal e desvia foco
original, protecdo a pessoa em fase peculiar de desenvolvimento.

Cabe ressaltar que, nos casos da adogdo ou da tutela havera
responsaveis pela preservacdo dos direitos e das garantias estabelecidas no
texto do ECA. Nesse sentido, conforme a Convencédo das Nagdes Unidas sobre
Direitos das Criancas, é importante “a preocupagao pela familia como grupo
fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e bem-estar de
todos os membros, e, em particular, as criangas”.

Todavia, nem sempre é possivel ao menor estar na companhia da familia
natural ou substituta, ficando o Estado com incumbéncia de garantir os direitos e
a protecdo as criancas e adolescentes. Apesar de ser incomum, essa relacao
entre vinculo institucional e menor deve ser permeada pelas mesmas condigdes
de desenvolvimento estabelecidos para a convivéncia familiar.

Nesse sentido, a convivéncia com ambos os pais é fundamental para a
construcado da identidade social e subjetiva da crianga. A diferenca das fungdes
de pai e mae é importante para a formagao dos filhos, pois essas fungdes sao
complementares e ndo implicam hegemonia de um sobre o outro (FURQUIM,
2008).

Nao olvidemos que os genitores sao responsaveis pela formagao
emocional e intelectual dos seus filhos desde o momento de seu nascimento até

a sua maioridade ou dependendo do caso, até a vida inteira.
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Por meio de seus ensinamentos e também exemplos, os pais precisam
manter uma relagdo de cuidado, amor e carinho para a formagao de seus filhos.
Porém, em muitos casos, os exus companheiros descontentes com a situagao
apresentada, acabam por afetar um ao outro impossibilitando a convivéncia familiar.

Quando n&o se consegue elaborar adequadamente o luto da separagéo,
desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizagcdo, de descrédito do
ex-conjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia com o filho, quer
vingar-se, afastando este do genitor. Para isto cria uma série de situagdes, visando a
dificultar ao maximo ou a impedir a visitagdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a odia-lo
(GUAZZELLI, 2007).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), regulamentado por meio da
Lei n° 8.069/90, € um importante mecanismo regulatério no que compete a area de
protecdo e tutela as criangas e adolescentes; além de regulamentar a protegéo
integral que se destina a proteger a infancia e a juventude (art. 1°), bem como a
designar crianca e adolescente como sujeitos de direito (art. 3°), e, assim,
conceitua-los (art. 2°), reconhece titularidade de garantias fundamentais (art. 4°).
Esses sdo alguns dos pressupostos que constituem o papel da lei de assisténcia

juridica em questédo, sem se desviar de outras questdes relevantes (NUCCI, 2017).

3.3 DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL

A estrutura familiar brasileira tem sofrido significativas transformagdes, mas
muitos ainda sao os problemas que envolvem a conciliacdo dos direitos da crianga e
do adolescente a dignidade, ao lazer, ao lar, a alimentagao, entre outros conferidos
pela Constituicdo Federal de 1988. Apesar dos constantes avangos na area, estes
ainda ndo se mostram suficientes para expressar a efetividade de direitos garantidos

por lei. Segundo dispositivo expresso no art. 227, da CF:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, saude,
alimentagdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, de discriminagao,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

A doutrina da protegao integral conferiu nova modelagem para a questédo da
preservagao dos direitos, especialmente quando a Carta Magna colocou as criangas

e adolescentes como agentes ativos, prioritarios nas relagbes que envolvessem
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conflitos e que afetassem o desenvolvimento. Para substanciar e ampliar a definicdo
de protecéo integral, foi promulgado, em 13 de julho de 1990, o Estatuto da Criancga
e do Adolescente (ECA) e, a partir disso, a protecao a esses direitos foi centralizada
e socializada.

Essa doutrina trouxe em seu bojo a concepgao juridica de que é preciso
respeitar os direitos conquistados ao longo do tempo, incentivando a moderna visao
do papel que criangas e adolescentes desempenham na sociedade. O

respeito e o esforgo dedicados a construgcado de acgdes estratégicas protetivas
para sujeitos tdo frageis significam oportunizar a criancas e adolescentes o
desenvolvimento de que precisam para se adequarem a estagios sociais a que
serao submetidos, tal qual a descoberta de potencialidades, elemento essencial para
construgcao de uma personalidade sdlida e juridicamente capaz.

A protecgéo integral € regida por dois principios fundamentais: o principio do
interesse superior, ou do melhor interesse, e o principio da absoluta prioridade.

o principio do interesse superior ou do melhor interesse: este principio ja tinha
sido previsto na Declaracado Universal dos Direitos das Criancas de 1959, entretanto,
era muitas vezes utilizado para justificar a aplicagdo de medidas contrarias aos
direitos das criangas, sob o pretexto de estar visando garantir seu “bem-estar”
(DUPRET, 2010, p. 30).

A absoluta prioridade dispbe que, perante qualquer problema, criangas e
adolescentes devem receber atendimento ou tratamento prioritario em relagao a
quaisquer outras pessoas, “havendo situagcdo em que haja a possibilidade de
atender um adulto ou crianga e adolescente, em idéntica situagdao de urgéncia, a
opgéao devera recair sobre esses ultimos”. (AMIN, 2010, p. 24).

Os direitos humanos entdo considerados como fundamentais, com destinacao
especial para a infancia e a juventude sao decorrentes de politicas publicas que se
alinharam as diretrizes estabelecidas por valores humanitarios, modelando, dessa
maneira, entendimento comum acerca da protecao integral de direitos adquiridos,
das garantias afetas a crianga e ao adolescente, ou seja, de tudo aquilo que é
primordial para a satisfagdo de necessidades e também a atendimento prioritario aos
diversos desafios sociais, que, muitas vezes podem colocar os atores em estudo em
situacado de extrema vulnerabilidade ou a agao atentatoria contra a consolidacao de
direitos (RAMIDOFF, 2016).
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4. GUARDA COMPARTILHADA

A insergdo normativa expressa da guarda compartilhada no Brasil apenas
ocorreu em 2008 com a promulgacéo da Lei n. 11.698/08, que alterou os artigos
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, prevendo tal modalidade ao lado da guarda

unilateral, consoante se vé in verbis:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. §1°
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da m&e que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (BRASIL, 2002).

A nova legislagao definiu a guarda compartilhada no §1° do art. 1.583 como a
responsabilizagcdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Ao

conceituar o instituto, entende-se que:

A guarda compartilhada tem como premissa a continuidade da reacgao
da crianga com os dois genitores, tal como era operada na constancia
do casamento, ou da unido fatica, conservando os lagos de afetividade,
direito e obrigagdes reciprocos, [...] ndo prevalecendo contra eles a
desunido dos pais, pois, mesmo decomposta, a familia continua
biparental (FILHO, 2000, p.145)

No § 2° do artigo 1.583, na redagao trazida pela Lei da Igualdade Parental,
de n°® 13.058/2014: “ [...] § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condic¢des faticas e os interesses dos filhos.” (BRASIL, 2014).

Percebe-se que na guarda compartilhada ambos os pais exercem
conjuntamente as decisdes relacionadas aos interesses dos filhos. Para aprimorar o
conceito desta modalidade, enfatiza-se que: “Entende-se um sistema onde os filhos
de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os
genitores, que vém a tomar em conjunto decisdes importantes quanto ao seu
bem-estar, educacéo e criagdo (BARRETO, 2003, p. 93).

No entanto, essa nog¢ado de guarda compartilhada na tomada de decisdes
conjunta dos pais sobre os filhos faz com que se crie uma relagdo mais proxima
entre o filho e seus genitores, principalmente daqueles que ndo possuem a guarda

fisica. Assim este podera ter o filho ao seu lado para passear, levar para sua casa,
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e manté-lo sempre por perto, ou seja, o fato de ambos os genitores tomarem

decisdes conjuntas, relacionadas aos filhos, permite que ambos possam fazer parte

do dia a dia da prole. Nesse diapaséo, compreende-se que:

Hipotese em que pai e mae dividem as atribuicbes relacionadas ao
filho, que ird conviver com ambos, sendo essa sua grande vantagem.
llustrando, o filho tem apenas um lar, convivendo sempre que possivel
com 0s seus pais, que estdo sempre presentes na vida cotidiana do
filho (Tartuce, 2006, p. 10).

Do mesmo modo sobre o instituto da guarda compartilhada & possivel

perceber que:

A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda juridica,
ambos os pais exercem igualitéria e simultaneamente todos os direitos
e deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupbe uma ampla
colaboracéo entre os pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos
s&o tomadas em conjunto (FILHO, 2016, p.211)

Sobre essa mesma perspectiva é importante salientar que:

Na guarda compartilhada ha participagdo de ambos os genitores nas
decisdes que influenciam na vida do infante, caracterizando assim a
guarda juridicamente compartilhada; todavia, mesmo nesta ultima
figura, a guarda fisica fica sob a responsabilidade de apenas um dos
genitores, ndo existindo alterndncia de lares (como na guarda
alternada) (MOREIRA, 2018, p. 300).

Desse modo, os pais conseguem participar juntos e ativamente nos interesses

dos filhos, ndo implica dizer que havera custddia fisica para ambos, pois como ja

dito anteriormente, na guarda compartilhada ndo havera alternéncia de lares, pois o

filho devera ter um lar fixo que sera indicado pelos genitores, sendo compartilhado

apenas no que diz respeito as decisdes relacionadas a sua formacao.

Esta modalidade apresenta seus pontos positivos e negativos. Nesse sentido,

a grande vantagem de aplicagdo desta modalidade se da quando ambos os

genitores tém uma relagao amigavel, pacifica, o que sera de suma importancia para

o desenvolvimento do filho. Outro ponto de importancia desta modalidade esta

ligado ao fato de que os filhos terdo sempre uma aproximagao com seus genitores,

afastando a hipoétese de ficarem sem contato, de modo que possa manter o convivio

igualitario entre o filho e seus genitores. Dessa forma, pode-se perceber que:

Com a separagdo dos pais a guarda compartilhada tem a funcdo de
preservar em condi¢cbes de igualdade seus lagos de interacdo com seus
filhos, permanecendo o mais préximo possivel do relacionamento
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existente durante a coabitagdo dos genitores (MADALENO, 2018, p.
424).

Contudo, a guarda compartilhada busca conferir aos pais a continuidade de
sua autoridade, incentivando maior cooperagao entre si, garantindo que mantenham
um contato duradouro, equilibrado, assiduo e responsavel com seus filhos.

Portanto, a guarda compartilhada vai além de uma obrigagc&do advinda da lei,
nos dizeres de Lagrasta Neto (apud Ana Carolina Akel, 2008, p.76), € “antes de tudo
amor, estar presente, na medida do possivel, comparecer a todos os atos e a
festividades escolares, religiosas, manter dialogo permanente e honesto com o filho
sobre as questdes familiares, sobre arte, religido, lazer, esporte, turismo”.

A guarda compartilhada pode ser denominada a partir da premissa de que os
filhos de pais separados devem permanecer com a responsabilidade dos genitores,
o qual tém a possibilidade de tomar decisbes importantes em relacdo ao bem-estar,
educacéo e criacdo. E a maneira de exercicio que almeja a se assemelhar a relacdo
existente entre pais e filhos antes da dissolugdo do vinculo conjugal, uma vez que
privilegia a continuidade do exercicio comum da autoridade parental (TARTUCE,
2016).

A guarda compartilhada foi colocada no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei n.° 11.698, de 13 de junho de 2008, transformando os artigos

1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de 2002, de decisdes judiciais antes da
institucionalizagdo desta lei. Na guarda compartilhada os pais desempenham a
responsabilidade sobre seus filhos, havendo os mesmos direitos e obrigagdes.

A sugestdo da guarda compartiihada é sustentar os lagos de afetividade,
procurando abrandar o fim da sociedade conjugal de modo que os filhos mantenham
igualitariamente a fungdo parental, e também os direitos e deveres inerentes. O
magistrado necessitara ter cautela ao conferir a guarda compartilhada, sempre
induzindo o estado psicologico, social e cultural dos pais, propendendo sempre o
melhor interesse do menor, ndo se atribuindo quando os pais se estdo em atrito
(VENOSA, 2005).

Diante da importancia da presencga dos pais, a guarda compartilhada passou
a ser utilizada nas Varas de familias baseando-se no comprometimento conjunto de
ambos o0s pais separados de cuidar da sua prole em comum. Mesmo que os lagos
conjugais sejam desfeitos, os pais nao devem se desvincular dos lagos afetivos com

os seus filhos. A presenca de ambos os genitores é de extrema importancia para a
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evolugdo psiquica da crianga desde as fases iniciais da vida (GONCALVES, 2016).

A Lei 13.058 acarretou (BRASIL, 2014) mudancas legislativas na matéria de

guarda compartilhada, transformando as redagdes dos artigos 1583, 1584 e 1585 do

Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002). Entretanto, o compartilhamento da guarda

adveio a ser regra em nosso ordenamento juridico, de configuragéo expressa com a

nova redacao do art. 1.584, § 2° do Cdédigo Civil de 2002, precisando ser aplicado a

guarda compartilhada ainda que os genitores ndo concordem, menos se um dos

genitores confessar ao juiz que n&do ambiciona a guarda do filho (ROSA, 2019).

Tais alteragdes suportaram inumeras criticas, pelos doutrinadores e pela

midia, que em sua maior parte se despontam contra a essa lei, diz que:

No art. 2.° a nova Lei manteve (e nem poderia ser o contrario) a
dicotomia de guardas admitidas pelo Direito de Familia brasileiro, a
saber, a guarda unilateral (que continua em pleno vigor) e a guarda
compartiihada. Gizou- se, “em pleno vigor” por que a midia
desesperada alardeou aos quatro ventos — sem nenhuma razao
plausivel — que a nova legislacao teria tornado a guarda compartilhada
obrigatéria (LEITE, 2020).

E formidavel sobressair que o artigo 1.583 persiste com seu caput e

paragrafo primeiro sem alteragdes, ja o paragrafo segundo e terceiro constituiram

como abaixo:

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condi¢des faticas e os interesses dos filhos. | - (revogado);
Il - (revogado); Il - (revogado). § 3° Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor
atender aos interesses dos filhos (BRASIL, 2002).

A lei nova definiu que o convivio entre os pais e os filhos necessitam ser

compartilhados de forma social, no entanto ndo conceituou e nem decidiu como

essa especificagado funcionaria na pratica como se afirma:

Assim,
constitucionais,

compartilhada.

é

Estranhamente a nova Lei indica uma postura aos genitores, mas
silencia totalmente o modo de operacionalizagdo da referida ‘forma
equilibrada’ que, certamente, além da justificada perplexidade, vai gerar
confusdo num Judiciario que além de ja ter se adaptado a sistematica
estampada no Cddigo Civil, vinha realizando exegese valiosa na
aplicagao de novas disposigdes (Leite, 2015 p.79-80).

imprescindivel considerar que em beneficio dos titulos

nao

se pode denegar a obrigatoriedade da guarda

Contudo, caso um dos genitores nado tenha condi¢des de



34

desempenhar e 0 mesmo demonstrar essa incapacidade, podera ser ordenada a
guarda unilateral. Entretanto, o compartilhamento da guarda persiste em preferéncia

de aplicabilidade ao legislador.

4.1 A APLICAGCAO DA GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA COM
ADVENTO DA LEI 13.058/2014

A Lei 13.058 acarretou mudangas legislativas na matéria de guarda
compartilhada, transformando as redacdes dos artigos 1583, 1584 e 1585 do
Cddigo Civil Brasileiro. Entretanto, o compartilhamento da guarda adveio a ser
regra em nosso ordenamento juridico, de configuragdo expressa com a nova
redacao do art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil de 2002, precisando ser aplicado a
guarda compartilhada ainda que os genitores ndo concordem, menos se um dos
genitores confessar ao juiz que n&do ambiciona a guarda do filho (ROSA, 2015).

Tais alteragdes suportaram inumeras criticas, pelos doutrinadores e pela
midia, que em sua maior parte se despontam contra a essa lei, assim entende-se
que:

No art. 2.° a nova Lei manteve (e nem poderia ser o contrario) a
dicotomia de guardas admitidas pelo Direito de Familia brasileiro, a
saber, a guarda unilateral (que continua em pleno vigor) e a guarda
compartiihada. Gizou- se, “em pleno vigor” por que a midia
desesperada alardeou aos quatro ventos — sem nenhuma razao
plausivel — que a nova legislacao teria tornado a guarda compartilhada
obrigatéria (OLIVEIRA, 2015, p. 78).

E formidavel sobressair que o artigo 1.583 persiste com seu caput e
paragrafo primeiro sem alteragdes, ja o paragrafo segundo e terceiro constituiram

como abaixo:

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos. | - (revogado);
Il - (revogado); Il - (revogado). § 3° Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor
atender aos interesses dos filhos (BRASIL, 2002).

A lei nova definiu que o convivio entre os pais e os filhos necessitam ser
compartilhados de forma social, no entanto ndo conceituou e nem decidiu como

essa especificacao funcionaria na pratica:

Estranhamente a nova Lei indica uma postura aos genitores, mas
silencia totalmente o modo de operacionalizagdo da referida “forma
equilibrada” que, certamente, além da justificada perplexidade, vai
gerar confusdo num Judiciario que além de ja ter se adaptado a
sistematica estampada no Coddigo Civil, vinha realizando exegese
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valiosa na aplicagédo de novas disposig¢des (LEITE, 2015, p. 79-80)
Assim, € imprescindivel considerar que em beneficio dos titulos
constitucionais, ndo se pode denegar a obrigatoriedade da guarda compartilhada.
Contudo, caso um dos genitores ndo tenha condi¢cbes de desempenhar e 0 mesmo
demonstrar essa incapacidade, podera ser ordenada a guarda unilateral.
Entretanto, o compartilhamento da guarda persiste em preferéncia de aplicabilidade

ao legislador.

4.1.1 Dos tipos de guarda previstos no ordenamento juridico brasileiro

A guarda é parte integrante de um direito, ou melhor, pode ser definido como
um poder, uma vez que os pais podem reter os filhos no lar, mantendo-os
juntamente a si, gerenciando a sua conduta em relagao a terceiros, ndo permitindo
sua convivéncia com determinados individuos ou sua constancia a certos lugares,
por considerar inconveniente aos interesses dos menores. Neste primeiro capitulo
sera abordado o enfoque acerca dos tipos de guarda que o ordenamento juridico
preve.

O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), instituido em 13
de julho de 1990, acerca da guarda, reza que: “A guarda obriga a prestagdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.”

O instituto da guarda apresenta a nogéao de poder familiar, ou seja, os direitos
e deveres que 0s pais possuem em relagao aos seus filhos menores.

A partir do exposto, percebe-se a existéncia de distingdo entre os institutos da
guarda e do poder familiar. Estar sob o poder familiar significa que os filhos devem
obediéncia e respeito em relacdo aos pais e estes tém o dever de sustenta-lo e dar
assisténcia moral, emocional e educacional. Porém, o presente instituto possui
algumas particularidades que merecem ser discutidas.

O convivio dos pais, entre eles, ndo & condicdo para determinagcao de
titularidade do poder familiar, cujo qual somente pode ser suspenso ou perdido,
através de decisdo judicial, nos casos previstos em lei. Da mesma maneira, ocorre
com a convivéncia dos pais com os filhos. Pode ocorrer variagdo de grau do poder
familiar, maxime quanto ao que cumpre o dever de guarda, mas isso diz respeito

apenas ao seu exercicio e nao a titularidade.
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4.1.2 Guarda Unilateral

A guarda unilateral esta prevista no artigo 1.583, §1°, Cddigo Civil,

consoante se vé in verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. §1°
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nado vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (BRASIL, 2002).

Assim, a guarda unilateral ou exclusiva é a modalidade de guarda exercida
por um dos cdnjuges ou alguém que o substitua, cabendo ao outro exercer o direito
de visitagdo. Essa modalidade priva o infante da convivéncia diaria e continua com
um dos genitores, por esta razdo € denominada como exclusiva e se pauta no
melhor interesse dos filhos.

Para ilustrar tal conceito, o presente exemplo define bem a referida
modalidade quando nao ha consenso para aplicagdo da guarda compartilhada, se
efetiva a guarda unilateral, com a qual o menor teria que ficar com um dos genitores,
a depender da situacéo fatica e dependendo das circunstancias, pois a guarda ficara
com aquele genitor que melhor atenda aos interesses do seu filho. Sob essa

tematica, compreende-se que:

A lei define guarda unilateral (CC 1.583 §1°): é a atribuicdo a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua. Mas, francamente, da
preferéncia a guarda compartilhada. A guarda a um s6 dos genitores,
com a fixagdo de um regime de convivio, pode decorrer do consenso de
ambos (CC 1.584 I). Ainda assim, na audiéncia, deve o juiz informar
aos pais o significado e a importancia da guarda compartilhada (CC
1.584 §1.°). (BRASIL, 2002).

Nessa vertente, apresentam:

A guarda unilateral ou exclusiva ocorre quando apenas um dos
genitores a exerce, com a tomada de decisdes sobre educacao e as
demais prestagbes dos cuidados ao filho. Ao outro genitor cabe
direito/dever de visitas e fiscalizagdo (MONTEIRO, 2011).

Ademais, na guarda unilateral ndo ha contato frequente com o genitor que
nao é guardido, o que consequentemente afasta o filho daquele que ndo detém o
poder de guarda sendo prejudicial para o menor.

A respeito desse afastamento, “as visitas periddicas tém efeito destrutivo
sobre o relacionamento entre pai e filho, uma vez que propicia o afastamento entre

eles, lenta e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante os encontros e
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as separagoes repetidas”. (GRISARD, 2002).

Em vista do exposto, pode-se definir a guarda unilateral ou guarda exclusiva
como aquela modalidade na qual apenas um dos genitores assume a
‘responsabilidade” de custédia do filho, cabendo ao outro apenas o direito de
visitagdo, ja que o rompimento do relacionamento conjugal entre os genitores nao
afasta a relacdo existente entre pais e filhos, o que fica claro que os filhos vao
perdendo o elo familiar com o nao guardido pela falta de convivéncia diaria ou
afetiva.

A guarda unilateral pode ser definida como sendo aquela exercida por uma
unica pessoa, excluindo a outra de qualquer decisdo acerca da vida e necessidade
dos filhos menores. O poder de decisdo se concentra em apenas um dos genitores,
0 que nao impede que o ndo guardido possua direito/dever de visita e que

supervisione os interesses da prole. Acerca do referido tema que:

[...] Essa tem sido a forma mais comum: um dos cbnjuges, ou alguém
que o substitua, tem a guarda, enquanto o outro tem, a seu favor, a
regulamentacéo de visitas. Tal modalidade apresenta o inconveniente
de privar o0 menor da convivéncia diaria e continua de um dos
genitores. Por essa razdo, a supramencionada Lei n. 11698/2008
procura incentivar a guarda compartilhada, que pode ser requerida por
qualquer dos genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem como
ser decretada de oficio pelo juiz, em atengdo a necessidades
especificas do filho (MALUF, 2013).

A Lei n.°11.698/08 define a guarda unilateral como devendo ser atribuida ao
genitor que possuir melhores condigdes de dar aos filhos menores, afeto,

saude e seguranga, como também educacédo. A guarda unilateral € atribuida a
um sé genitor ou a alguém que o possa substituir, com o poder de decisdo em
relacdo a vida do filho, aquele que ndo detém a guarda possui apenas o poder de
fiscalizar.

Grandes séao as divergéncias doutrinarias a aplicacdo da guarda unilateral sob
o enfoque prioritario da capacidade econémica dos pais com o risco de se beneficiar
o genitor com melhor condi¢ao financeira, em detrimento do outro menos favorecido
economicamente. Nao levando em consideracdo o que seria mais benéfico ao filho.

Na referida forma de guarda, baseando-se na Lei n.°13.058, de 22 de
dezembro de 2014, a ser discutida a posteriori, 0 pai e a mde que nao tenha a
guarda podera pedir prestacdo de contas sobre situagbes que de alguma forma

afetem a educacédo e a saude dos filhos. Mesmo que o detentor da guarda unilateral
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possua a faculdade de realizar todas as escolhas inerentes a vida e bem estar do
filho sem consultar previamente o outro genitor, existe o direito de o outro ser
informado a respeito da vida e escolhas feitas em beneficio dos filhos. Salienta

ainda:

A concessao da guarda unilateral podera ser requerida, por consenso
entre os genitores, ou por qualquer um deles, em agao autbnoma de
separagao, de divércio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar, bem como pode ser decretada pelo juiz, em atencdo as
necessidades especificas do menor e seu interesse, tentando o
magistrado sempre conciliar a distribuicdo do tempo da crianga ou
adolescente com seus genitores, nos termos dos incisos do artigo 1.584
do Cadigo Civil de 2002 (DINIZ, 2011).

Para Dias (2014), o entendimento adotado atualmente pela doutrina é que a
presente modalidade de guarda caracteriza-se pelo restricdo e limitagdo do principio
da convivéncia e do compartilhamento em familia, dessa forma convertendo-se em
excegdo, em razado do néao privilégio dos melhores interesses do menor, cujo qual
deve possuir seus interesses sempre resguardados e buscados na medida do
possivel.

No entanto, caso o entendimento seja de que esta € a medida que melhor
proteja os interesses do menor, a ado¢gao do regime unilateral de guarda nao
restringe ou limita o direito do genitor ndo detentor da guarda (guardiao) de ter a sua
prole em sua companhia (GAGLIANO, 2016).

Para tanto, a adog¢do deste regime deve ser sempre complementada pelo
direito de visitas do genitor ndo guardido do menor, visando a continuidade de
convivéncia entre estes, ainda que minima e insuficiente aos olhos da doutrina
atual.

Tal direito é respaldado em nossa legislagao, de modo que, por ser direito da
crianca e dever dos pais, ndao pode encontrar qualquer tipo de impedimento
levantado pelo guardido que, caso assim proceda, corre o risco de perder a guarda
através de meios processuais pertinentes ao caso.

A Constituicdo Federal de 1988, através do seu artigo 227, dirigido
principalmente e especialmente a crianga e ao adolescente, mostra que o direito a
convivéncia com a crianga por ambos os pais néo € um direito subjetivo do menor e
de seus pais, mas sim direito fundamental dos envolvidos.

Desta maneira, ndo € possivel admitir que alguém tenha hegemonia, pois

todos tém o mesmo poder, dever e obrigagdo de conviver, pacificamente, com
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todos os membros que constituem a familia.

4.1.3 Guarda Atribuida a Terceiros

O presente instituto trata-se de uma modalidade juridica por meio da qual se
outorga a uma pessoa, o guardido, um conjunto de normas (direitos e deveres), cujo
quais devem ser executados com a finalidade de resguardar e providenciar as

necessidades de desenvolvimento de outra pessoa que dele necessite:

Em principio, a guarda dos filhos constitui direito natural dos genitores.
Verificado, porém, que ndo devem eles permanecer em poder da mae
ou do pai, o juiz deferira a sua guarda preferencialmente a pessoa
notoriamente idénea da familia de qualquer dos cdnjuges que revele
compatibilidade com a natureza da medida, levando-se em conta a
relagéo de afinidade e afetividade com os infantes (ROSA, 2015).

De acordo com Giorgis (2010 apud ROSA, 2015), a guarda, é particularidade
advinda do poder familiar e se baseia no direito/dever dos pais de terem os filhos em

sua companhia e sob sua custédia material, cultural e patrimonial. Dessa forma:

Todavia, de acordo com o artigo 1584, § 5°, do Cadigo Civil, se o “juiz
verificar que o filho, ndo deve permanecer sobre a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de referéncia, o grau de parentesco
e as relagbes de afinidade e afetividade”. Nessas hipdteses entra em
jogo, a modalidade prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sendo aplicada, via de regra, quando a crianga esta exposta a algum
risco (fisico ou psicolégico) caso mantida em companhia de seus
genitores.( ROSA, 2015).

Diferentemente da tutela, a guarda nao implica destituicdo do poder familiar,
mas sim a transferéncia a terceiros componentes de uma familia substituta
provisoria da obrigacédo de cuidar da manutencéao da integridade fisica e psiquica da
crianca e do adolescente (ROSA, 2015).

Inexiste ordem preferencial entre os parentes, para a escolha do terceiro
detentor da guarda, entretanto, os avos tém sido os preferidos. Primeiramente,
porque nao existe previsdo legal; em segundo lugar, devido a imperatividade do
principio previsto no artigo 5°, |, da CF/1988, qual seja: |- “Homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigagdes (...).” Vale ressaltar que deve-se sempre prevalecer o
interesse do menor, verificado no exame circunstanciado dos fatos. Ainda de acordo

com o autor, a guarda atribuida a terceiro obriga este a prestacdo de assisténcia
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material, moral e educacional ao menor, garantindo ao guardido o direito de opor-se
a terceiros, também incluidos neste rol os genitores. Conforme se pode observar no
artigo 33 do ECA, nao ficam os pais dispensados de seus deveres de assisténcia,
nem de prestar alimentos, uma vez que a atribuicdo da guarda nao afeta o patrio
poder (ROSA, 2015).

4.1.4 Guarda alternada

Segundo a definicdo de guarda alternada apresentada sob esse regime €&

que, de fato, haveria uma divisao rigida do tempo:

Guarda alternada: o filho permanece um tempo com o pai e um tempo
com a mae, pernoitando certos dias da semana com o pai

e outros com a méae. A titulo de exemplo, o filho permanece de segunda
a quarta-feira com o pai e de quinta-feira a domingo com a mae. Essa
forma de guarda ndo é recomendavel, eis que pode trazer confusdes
psicoldgicas a crianga. Com tom didatico, pode-se dizer que essa é a
guarda pingue-pongue, pois a crianga permanece com cada um dos
genitores por periodos ininterruptos. Alguns a denominam como guarda
mochileiro, pois o filho sempre deve arrumar a sua mala ou mochila
para ir a outra casa (TARTUCE, 2015).

De igual modo, percebe-se que:

Essa modalidade de guarda caracteriza-se pela possibilidade de o filho
viver na casa do pai e na casa da méae alternadamente, segundo
periodicidade entre eles ajustada, que pode ser de um ano, um més,
uma semana, uma parte da semana. Para que o menor nao faca
distingdo entre as duas residéncias, é necessario que cada uma delas
mantenha as mesmas condigbes de ambiente familiar, a fim de que o
filho ndo as diferencie (MESSIAS, 2006, p. 25).

Trata-se de uma criagao doutrinaria e sem regulamentagcdo no ordenamento
juridico brasileiro, a guarda alternada € a espécie pela qual o filho fica um periodo de
tempo pré-determinado com o pai e outro periodo com a mae. Assim, como a
guarda alternada se caracteriza na alternancia de lares.

Além disso, outra caracterizacdo da guarda alternada consiste na
exclusividade da guarda daquele que esta em pleno exercicio da custodia do infante,
isto €, quando o filho estiver sob a custédia da mée no periodo preconizado por
ambos, esta tera a guarda exclusiva, do mesmo modo se aplica ao periodo em que

cabera ao pai. Sob essa o6tica afirma-se que:

Na guarda alternada, que ndo € bem vista no direito brasileiro,
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estabelecem-se periodos em que o filho permanece com um dos
genitores e depois com o0 outro, sem que, durante cada um desses
periodos, um dos pais exerce a guarda com exclusividade,
mantendo-se para os filhos dois lares (GAGLIANO, 2016, p. 388).

Todavia, importante ressaltar que ndo ha previsao legal expressa da guarda

alternada no Brasil, mas apenas das guardas unilateral e compartilhada. Na 6tica de

Silva (2008), a alternancia de lares de convivéncia pode ser muito prejudicial ao

filho, uma vez que este tera duplicidade de domicilio. Ainda nesse sentido:

E inconveniente & consolidacdo dos habitos, valores, padrdo de vida e
formacdo da personalidade do menor, pois o elevado numero de
mudangas provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma
vez que a alternatividade é estabelecida a critério dos pais e difere
substancialmente quando passa por um periodo de férias com o genitor
nao guardido (SILVA, 2008, p. 57):

Percebe-se que esse tipo de guarda ndo € bem vista no direito brasileiro

justamente pelos prejuizos que podem causar na esfera comportamental da

crianga, a qual podera desenvolver dupla personalidade, uma vez que na presenca

do pai agira de uma forma e na presenga da mae, de outra maneira. Dessa forma,

a mudanca de ambiente constante ndao contribui para que a crianga disponha de

uma rotina. Embora ndo haja previsdao legal, sendo uma criacdo da doutrina e

jurisprudéncia, mesmo com duras criticas, ha decisbes favoraveis a guarda

alternada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULACAO DE GUARDA.
O FILHO MENOR. GUARDA ALTERNADA. Nao ha elementos nos
autos que demonstrem que o infante esteja em risco quando na guarda
paterna. Em sede de cognigdo sumaria, a alteragdo de guarda deve,
cuidadosamente, ser procedida e ndo apenas com base em alegagdes
unilaterais. DADO PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de
Instrumento N° 70047937008, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
19/03/2012. Pub. 21/03/2012).

Mesmo diante aos prejuizos causados ao desenvolvimento da crianga, o

entendimento do magistrado foi de que a guarda paterna nao oferecia risco ao

menor. O mesmo entendimento foi adotado na decisao abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA.

ALTERACAO. NZo ha elementos nos autos que demonstrem que os
infantes estejam em risco quando na guarda paterna. Em sede de
cognigcdo sumaria, a alteragdo de guarda deve, cuidadosamente, ser
procedida e ndo apenas com base em alegagdes unilaterais.
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NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70041556572, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 12/05/2011. Pub. 20/05/2012).

Observa-se que nos dois casos, os magistrados consideraram apenas que a
figura paterna ndo oferece risco aos menores, desconsiderando o viés psicolégico
que envolve a questdo. Pode-se inferir que nos casos, o principio do melhor
interesse da crianga encontra-se prejudicado, j4 que a guarda alternada pode
influenciar em seu desenvolvimento psicossocial. O grande problema desse tipo de

guarda é explicado pelo Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM):

A alternatividade n&do oferece segurangca e estabilidade a crianga,
provocando conflitos e perturbacbes psiquicas irremediaveis, e nem
garante seguranga juridica, pois alternando-se a guarda de um genitor
para o outro, periodicamente, o usufruto e a administragao dos bens da
crianga e a responsabilidade civil por atos por ela praticados mudariam,
sucessiva e periodicamente, de titular e que, por isso, e outras
circunstancias, os trabalhadores juridicos e sociais condenam e
desaconselham a pratica da guarda alternada (IBDFAM, 2018, n/p).

Porém, com base nos julgados ja mencionados, a guarda alternada tem sido
a decisdao de muitos magistrados, isso porque com base no principio do livre
convencimento, o juiz tem liberdade para formar seu convencimento fundamentado
em suas opinides. O que se percebe € que para decisao favoravel quanto a guarda
alternada é o convivio entre genitores. Na decisdo abaixo, por exemplo, houve
mudang¢a da modalidade de guarda unilateral para guarda alternada, segundo os

magistrados em virtude “do melhor interesse da crianga”:

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. ALTERACAO DE
CLAUSULA DE VISITA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

DA CRIANCA. GUARDA ALTERNADA. Embora a doutrina e a
jurisprudéncia tenham alguma resisténcia em deferir pedido de guarda
alternada, alegando que o modelo acarreta instabilidade ao equilibrio
psicoldgico da crianga, no caso, essa modalidade de guarda é que que
vem atendendo ao melhor interesse do menor, como insiste a
embargante, estando adaptado e tranquilo nesta rotina. Mantida a
sentenca. EMBARGOS ACOLHIDOS. (Embargos de Declaragdao N°
70077311645. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 25/04/2018). (TJ-
RS - ED: 70077311645 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Data de Julgamento: stica do 25/04/2018, Sétima Camara Civel, Data
de Publicagdo: Diario da Justiga do dia 27/04/2018).

No caso acima, a decisao foi baseada no principio do melhor interesse do
infante, tendo em vista que o mesmo ja estava adaptado ao modelo de guarda

alternada. Além disso, novamente o0 magistrado considerou apenas a inexisténcia de
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riscos por parte dos genitores, sem vislumbrar os aspectos negativos desse molde
de guarda a longo prazo sobre a vida do menor. Apesar das alegag¢des do principio
de melhor interesse da crianga, as decisdes buscaram manter em equilibrio as
relacbes dos genitores em primeiro plano, nesses casos, o desenvolvimento do
infante é visto em ultimo lugar.

As relacdes que se estabelecem na seara do Direito da Familia tornam- se
complexas, principalmente em razao das diversas divergéncias entres as doutrinas
que assistem a matéria, na pratica, a dinamica das familias ¢é decidida

individualmente, ainda que contrariando os estudos realizados nesse contexto.

4.1.5 Aninhamento ou Nidagao

A guarda por nidagcdo ou aninhamento € uma situagao rara em que os pais se
deslocam alternadamente periodicamente para a casa da crianga, onde a crianga
mora e permanece em uma casa, e tem a mesma rotina

Esse acordo tem sido criticado como inviavel em nivel pratico, observando
que "...pais adotarem duas residéncias por ano seria muito dificil... seus filhos
também estariam em seus horarios sem a sensacado de seguranca” (MADALENO,
2004).

E diferente do tipo alternado, pois no tipo alternado, os pais ndo se mudam
para a mesma casa de vez em quando, mas os filhos alternam entre as casas dos
pais. Essa modalidade também nao é recomendada, pois configura uma situagcao
que parece irreal e, portanto, raramente utilizada, a ndo ser para trazer a mesma
descontinuidade familiar da referida tutela.

Deste modo, surgiu entre estas modalidades de tutela um novo modelo de
responsabilidade parental denominado tutela conjunta ou compartilhada, que se
destina a complementar as deficiéncias de outros modelos existentes. O principal
objetivo é proporcionar aos menores os beneficios do exercicio do poder paternal
por ambos os progenitores para que ambos possam continuar a ter a tutela legal do
menor para facilitar o desenvolvimento de formagées como guarda partilhada,
participacao igualitaria dos progenitores na prole e no processo de formacéo nao se

restringe ao exercicio do poder paternal.
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5. O PLANO DE PARENTALIDADE

Um Plano Parental € um tipo de contrato assinado pelos pais para definir
como sera o planejamento familiar no contexto de uma separagdo para que o
impacto na crianga ou adolescente seja 0 menor possivel (LOBO, 2009).

Tem como objetivo criar um canal de comunicacao eficaz e satisfatério em
que cada pai possa cumprir seu papel na vida de seu filho, sem conflitos recorrentes
durante o divorcio. Um plano parental pode e deve abranger as areas mais amplas
da vida de uma crianca. E importante que seja feito @ mao e & medida, tendo em
conta o bem-estar da crianga e dos pais.

E possivel especificar questdes como manutengdes, quem as pagara, em que
data e quais as formas de reajustes e atualizagbes desses valores, incluindo a
possibilidade de prever reembolsos ou despesas extraordinarias.

Outro ponto fundamental é a definicdo do modelo de guarda e do regime de
convivéncia. A guarda, de acordo com a lei brasileira, geralmente é compartilhada
pelos pais. No entanto, também pode ser unilateral, o que significa que um dos pais
sera o guardiao. No Plano Parental, pode especificar onde a crianga vai morar e em
que dias ela ficara com o outro pai. No entanto, é preciso ir muito além,
especificando logo os periodos de férias, as férias da crianga e dos pais, o
aniversario de todos e até parentes, padrinhos e todos aqueles que se cercam e séo
importantes na vida da crianga (LOBO, 2009).

O plano também inclui definigdes para aspectos como saude, educacgao, lazer,
autorizagcbes de viagem, etc. Tudo isso também pode ser incluido no plano de
paternidade. Quem deve pagar o plano de saude, por exemplo, como fica em caso
de desemprego, quais as linhas de tratamento que os profissionais podem utilizar. E
possivel definir o modelo educacional da escola em que vocé estudara, quais tipos
de atividades extracurriculares vocé praticou, qual sera o transporte e a
responsabilidade financeira de cada uma delas nesse contexto (LOBO, 2009).

Os programas de parentalidade passaram a ser utilizados em paises
anglo-saxdes, assim como o livre transito no continente europeu, criando novas
raizes nos paises vizinhos do Brasil, como € o caso do Direito Argentino e seu
contemporaneo Codigo Civil (MADALENO, 2004).

Nos Estados Unidos, os tribunais norte-americanos estavam diretamente

envolvidos na concepgao e promogao de modelos de planos parentais. Também
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no Reino Unido, Irlanda do Norte e Australia, o plano parental inclui um transito
judicial onde as criangas comegcam a participar € a cooperar na sua preparagao.
Existem trés modelos diferentes de planos de parentalidade, cujo conteudo pode ser
considerado introdutério e que incluem acordos especificos nos quais os pais
comprometem-se a informar-se mutuamente sobre o seu atual local de residéncia,
bem como os numeros de telefone de emergéncia.

Cada progenitor também se compromete a n&o utilizar os filhos como
mensageiros para estabelecerem informagdes, fazer perguntas pessoais ou propor a
troca de dias de convivéncia definidos (MADALENO, 2004).

Ao mesmo tempo, ambos 0s progenitores se comprometem a nao ocultar
subsidios relacionados a filhos em comum e a facilitar o acesso mutuo a
documentos relacionados a seus filhos, sejam eles relacionados a saude, boletim
escolar e educativo, e quaisquer outros relatérios ou documentos relevantes.

Mas, por exemplo, passaportes, ingressos para clubes sociais ou ingressos
para estadios de futebol, eles também devem se comprometer a ndo denegrir o
outro genitor na frente de seus filhos.

Além dessas premissas introdutorias, o Guia de Parentalidade contém oito
secoes adicionais que tratam das formas como os pais separados organizam a vida
cotidiana de seus filhos, sendo assim, as estacdes de equilibrio com cada um dos
progenitores.

A especificagcdo dos planos de progenitores norte-americanos dos planos de
progenitores espanhdis em relagdo a férias, datas de referéncia e as principais
decisbes que é necessario estabelecer sobre os filhos.

O plano é obrigatério como enquadramento para o processo de dissolugédo da
relacdo do casal, sujeito a verificagdo judicial, encaminhado ao processo pelo
procurador do progenitor, contendo o plano parental, bem como o anteriormente
referido e comentados, pelo menos oito blocos diferentes sdo novamente exibidos:

a) Decisbes sobre a guarda dos filhos e o local onde habitualmente
residirdo;

b) Tarefas pelas quais cada progenitor sera responsavel em relagao as
atividades diarias da prole podem ser atribuidas, por exemplo, o pai
responsavel pela aquisicdo de roupas e suprimentos escolares;

c) Como estabelecer a guarda, incluindo disposi¢des sobre como
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proceder se uma crianga estiver enferma e sem circunstancias para
mudar de residéncia;

d) Regime de relacionamento e comunicagdo com os filhos durante os
periodos em que ndo estdo com o progenitor apropriado;

e) Disponibilizacdo de férias e datas especiais como aniversarios dos
proles e dos progenitores, providenciando contacto directo com as
criangas durante varias horas;

f) Tipo de formagdo e atividades extracurriculares de formacao e lazer
para criangas, que podem incluir algumas das atividades desportivas e
educativas que sio priorizadas e quando comecar a realiza-las.

g) Decisdes relativas a mudanca de residéncia e as consultas médicas,
odontoldgicas e psicoldgicas para criangas;

h) Revisando o plano de parentalidade e utilizacdo da mediagao.

Na Holanda, onde os planos parentais foram desenvolvidos em 1° de margo
de 2009, cobrindo questbes econbémicas, o Comité de Justica Gratuita do Ministério
da Justica holandés, em colaboragédo com a Universidade de Tilburg, desenvolveu
um guia informatizado de gerenciamento de conflitos que permite aos progenitores
elaborar um Plano, especialmente as partes tém acesso ao aplicativo e precisam
se comunicar entre si.

Assim, assumindo a responsabilidade de construir esse plano de
parentalidade que os envolve diretamente por meio da Tecnologia Da Informacéo e
€ mantido até certo ponto estéril, além de um bdnus estratégico para casais nao
presenciais que ajustam tudo remotamente (MADALENO, 2004).

Estabelecendo as preocupagbes identificadas e procurando as suas
solugdes numa aplicagao de internet criada especificamente para esse propésito,
ao mesmo tempo os progenitores tém acesso aos servigos de um mediador que
também pode mover-se on-line.

O plano parental holandés também inclui ajustes parentais em trés pontos
principais:
a) A divisdo dos cuidados e deveres parentais ou tarefas;

b) A assisténcia dos filhos;
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c) Troca de informagdes e perguntas e memorias importantes para a formacao da

personalidade das criangas;

Da mesma forma, na Comunidade Autonoma de Aragéo em Espanha, a Lei
n.° 2 de 26/05/2010 sobre a igualdade dos lagos familiares estabeleceu um pacto
de relagdes familiares pelo qual se estabelecem as condi¢gdes da relagao entre pais
e filhos.

a. Nesse sentido, deve-se entender com razdo que a integragdo dos
pais com seus filhos permanece exatamente a mesma, mas o que
muda sdo a convivéncia e o cuidado, devendo trazer um minimo de
conteudo, sujeito a fiscalizagao judicial, a fim de:

Ao regime de convivéncia ou visitas de criangas;
O regime de relagdes dos filhos e seus irmaos, avos e outros parentes;

O destino da moradia e da imobiliaria da familia;

®© o 0 T

a contribuicdo de cada um dos progenitores para as despesas
normais dos filhos, incluindo os mais velhos sem rendimentos
financeiros, com previsao explicita para despesas extraordinarias;

f. Partilha de bens;

g. Pens&o compensatoria

Trata-se de um acordo de separacéo parental que também se preocupa com
a relacdo pais-filhos, no entanto, difere do Plano Parental Cataldo, que é mais
detalhado e essencialmente dedicado a comunicagdes paterno-filiais.

No direito argentino, o plano de parentalidade esta incluido no art. 655 do
Cddigo Civil e Comercial de La Nacién, que rege o contrato dos pais para a guarda
pessoal de seus filhos em caso de rompimento dos cbnjuges, mesmo que 0s pais
nunca tenham coabitado.

Quando se trata de parentalidade, os progenitores recriam a forma como
pretendem conduzir a vida familiar, levando em conta as diferentes situagdes da
vida de seus filhos, e o direito argentino simplesmente explica com firmeza, nao
esgotando as possibilidades, expondo algumas questdes que determinam o
cotidiano do vinculo parental, destacando-se determinadas datas ou momentos
especiais como feriados e dias comemorativos.

Além disso, o plano educacional do Cdodigo Civil argentino confirma seu valor
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pedagogico, estabelecendo o principio de autonomia e liberdade, gragas ao qual os
progenitores serdo os protagonistas de uma familia que comega a compreender e
colaborar sobre o futuro da vida cotidiana dos filhos e também dos maiores
(MADALENO, 2004).

Novamente, sem consumir as hipéteses, meramente declarativamente e em
menor grau que a legislagao catala, o plano de parentalidade argentino incluira:

(a) O local e horario de permanéncia da crianga com cada um dos pais;
(b) Responsabilidades que cada um atribui-se;

(c)  Arranjos para feriados, datas comemorativas e outras datas familiares
importantes;

(d) O regime de relagbes e comunicagao com a crianga quando vive com
o outro progenitor;

Os pais devem zelar pela participagdo da crianga na elaboragdao do plano
educativo e nas suas alteracdes futuras, devendo a autoridade judiciaria decidir
sempre sobre a responsabilidade parental dos pais, dando prioridade aos
interesses do menor.

Por meio do plano de parentalidade, os pais incorporam a esse processo
seu compromisso formal de como cada um deles se compromete com as
disposigbes assumidas no texto por conta do cuidado e da autoridade familiar
compartilhada, com o previsto e a educagao de seus filhos.

Eles mesmos organizam, em processo consensual ou processual, deveres e
cuidados com a prole em razao da ruptura da convivéncia dos pais.

O conteudo do plano parental certamente ndo pode ser rigido e inflexivel,
deve ser flexivel, pois foi concebido com o cuidado dos filhos em mente, e ndo as
exigéncias que os pais costumam fazer devido as suas responsabilidades parentais
e diferengas pessoais na forma de educagao.

Nao importa onde a crianga ou adolescente passa a maior parte do tempo,
mas o tempo e a suposi¢ao igual de ambos os pais sobre as atividades diarias de
seus filhos, o que é significativamente diferente do antigo sistema rigido de visitas
empregado por um genitor ndo guardido (MADALENO, 2004).

Porque os pais se comprometem através do plano parental a cumprir os
papeis e fungdes que todos tém no cuidado e protecdo dos seus filhos, o
cumprimento destas tarefas ndo depende da partilha de tempo ou da substituicao

do lar.
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O plano educacional de acordo com o direito argentino cria em seu conteudo
quatro dindmicas diferentes de atividade dos pais, tratando primeiro do lugar e do
tempo em que os filhos passam o periodo com cada um dos pais, o0 segundo ponto
€ a responsabilidade que cada progenitor assume.

Neste contexto, ndo conta a rotacdo do tempo e determina-se o local de
residéncia permanente onde o menor passa a maior parte do tempo ao cuidado
pessoal de um dos progenitores, com distingdo entre o exercicio da
responsabilidade parental e o cuidado pessoal dos menores.

Porque, no cuidado pessoal, a duragao é relevante, pois exige que a crianga
esteja mais continuamente presente com cada um dos pais e tome decisdes sobre
as tarefas do dia-a-dia da crianga, no entanto, nao interfere no exercicio das
responsabilidades (atribuigbes, papéis e os afazeres de cada um dos genitores),
nem interferir nas decisbes mais importantes na vida de uma crianca, que sempre
podem ser estabelecidas em conjunto e entre os pais (MADALENO, 2004).

Em termos de responsabilidades parentais, os pais preocupam-se em
exercer os respectivos papéis e fungdes que cada um deles assume no plano de
parentalidade, mantendo a moradia de referéncia sem sacrificar a prole, tendo que
se deslocar incessantemente da moradia de um genitor para a do outro progenitor.

Terceiro, o plano parental trata da distribuicdo de férias, feriados e outras
datas importantes a serem comemoradas pelo nucleo familiar, e quarto, é
determinado o local de residéncia principal ou de referéncia da prole, pois um dos
pais estabelecera cuidados pessoais da prole.

Assim, apesar da assuncao da responsabilidade parental a que ambos os
progenitores se comprometeram através do plano parental, os progenitores devem
acordar, para além do plano, um regime de convivéncia e comunicagao (direitos de
visita), estabelecido com a devida flexibilidade adequada aos interesses da prole.

De acordo com o art. 656 do Cdodigo Penal Argentino, se ndo houver plano
parental ou se nao tiver sido aprovado por ndo atender aos requisitos minimos de
protecdo a crianga, o juiz devera estabelecer um regime de guarda e dar prioridade
a um vago procedimento conjunto, salvo se bem motivos justificados,

o acolhimento unilateral ou familiar € mais vantajoso por se tornar tarefa do juiz e
de sua equipe interdisciplinar.

Ainda assim, sempre com o superior interesse do menor (SIM) em mente,

construir uma plataforma basica para que a familia administre um regime de
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cuidados pessoais compartilhados independente da residéncia principal da crianga
ou adolescente.

E se isso nao for possivel diante de certa complexidade fatica que se revele
inadequada ao menor, s6 assim prevalecera o cuidado exclusivo, que ndo pode se
basear em indica¢des discriminatorias como sexo do guardido, orientagdo sexual,
religido, preferéncias politicas ou ideoldégicas ou por causas econdémicas
(MADALENO, 2004).

No entanto, apenas porque o progenitor estaria em melhor situagéo
materialmente, como qualquer outra condi¢cao de discriminacéo explicita que viesse
a violar o principio da igualdade (MADALENO, 2004).

O plano educacional construido pelo juiz com o auxilio de uma equipe
interdisciplinar deve, antes de tudo, conter como base legal para que o juiz
considere um conjunto de responsabilidades parentais a serem desempenhadas e
que os pais cuidardo na tarefa conjunta de cuidar de seus filhos apds a ruptura de
seus relacionamentos pessoais.

Este plano parental ndo deve ser confundido com a pratica de regularizagao
de visitas, até porque a sua finalidade vai muito além das meras visitas realizadas
pelo préprio progenitor que foi privado de cuidados infantis em virtude do
estabelecimento da guarda unidirecional e, portanto, exclusiva, reservando o outro
para o ascendente apenas exercer o calendario classico de visitagao.

Sao instrumentos distintos, embora o plano de parentalidade possa regular
as datas de convivéncia de cada um dos pais, trata-se basicamente das obrigac¢des
que ambos os pais devem cumprir quando tém filhos sob cuidados unicos, que
paradoxalmente transformou-se o cuidado conjunto (MADALENO, 2004).

O plano parental tem por finalidade estabelecer as condicbes para a
transferéncia e dar especificidade e divisibilidade juridica as responsabilidades que
os pais devem assumir individualmente a luz da logistica da divisdo das tarefas do
pai e da mae no pleno exercicio das responsabilidades parentais e o poder familiar
do qual nunca podem se afastar, mesmo diante do colapso de sua vida conjugal
estabelecidas sob 0 mesmo teto.

O plano educacional pode, por exemplo, prever a coexisténcia de modificagao
de seu conteudo e a forma de sua implementacéo, que devera ser gradualmente
adaptada as solicitacbes que aparecem em diferentes fases da vida das criangas,

pois a idade da prole certamente esta diretamente relacionada com os requisitos
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para o atendimento das necessidades da prole, bem como com a frequéncia da
presenca dos pais, que diminuird com o aumento da idade do menor.

O plano de parentalidade proposto pelos tribunais de Massachusetts nos
Estados Unidos é particularmente detalhado e identifica as seguintes etapas da vida
dos menores: do nascimento aos 9 meses; de 9 a 18 meses; de 18 a 36 meses; de 3
a 5 anos; de 6 a 9 anos; de 10 a 12 anos; de 13 a 15 anos; dos 16 aos 18 anos, e
que para cada etapa estabelecida existem receitas especificas para a evolugao da
vida de um menor, pois sua organizagdo ndo € a mesma para uma crianga € um
adolescente (MADALENO, 2004).

Nesse sentido, € importante incluir clausulas flexiveis que se adaptem
automaticamente a essas variantes das fases da vida das criangas comuns e que
passem muito rapidamente.

Assim, com o desenvolvimento dos menores, o plano parental prevé regras de
flexibilidade para atender as diferentes fases do desenvolvimento infantil, sem que
seja necessario estabelecer regras para prever o futuro no inicio, mas apenas
diretrizes que estabelegam a necessidade dessas pequenas coisas que sem duvida
serao necessario para que os genitores ainda cuide sempre do menor (SIM).

Concluindo, os pais devem comprometer-se no plano parental para atender
aos interesses de seus filhos, pois seus requisitos mudam com a idade, mesmo que
nao escrevam nada no plano parental nesse sentido.

Eventualmente, no entanto, eles terdo que cuidar das mudangas obrigatorias
que surgirdo quando os interesses prioritarios das criangas mudarem. Certamente,
entre os pais relutantes, o plano de parentalidade pode ser mais bem estruturado
como auxilio @ mediagao regulamentado no Brasil pela lei 13.140/2015.

A utilizagdo judicial continua da mediagao familiar permitira construir, através
da experiéncia e em pouco tempo, uma espécie de carta de apresentacdo de um
plano parental basico e satisfatério, pois a mediagcao € precisamente utilizada para
desenhar estratégias que ajudem as partes nas negociacgdes, procurando minimizar
0s aspectos negativos existentes em cada ruptura e maximizar os aspectos positivos
que estendem-se com esta nova oportunidade de reorganizagdo familiar
(MADALENO, 2004).

Portanto, a mediacdo € um excelente recurso para a construgao desse plano
educativo, que o mediador podera organizar gragas a sua experiéncia e atitude

positiva para construir um futuro mais harmonioso para os casais separados que,
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entorpecidos pelas feridas dessa derrota pessoal, muitas vezes se mostram
incompetentes em decidir reconstruir seu proprio povo, relagbes familiares que
nunca se desfazem.

Os pais podem até adicionar uma obrigacéo inicial de usar a mediagao para
resolver quaisquer disputas de custddia compartilhada como uma das clausulas do
plano parental.

As relagdes pais-filnos mudam ao longo da vida, pois ndo podem ser
diferentes em funcao das diferentes fases da vida e da transi¢ao da infancia para a
adolescéncia, com as mais diversas necessidades, medos e manifestagdes
familiares e sociais, até que os descendentes da maioridade civil atinjam a
maioridade, e sdo desvinculados sob o cuidado e autoridade dos pais (MADALENO,
2004).

Eles também sofrem mudangas significativas, as tarefas dos filhos e seus
interesses pessoais aumentam, tornando isso ao longo do tempo, sen&o obsoleto,
pelo menos um plano parental desatualizado desenvolvido pelos genitores quando
os filhos ainda eram pequenos e completamente diferentes, com seus pedidos e
seus cuidados gerais.

Com o surgimento de novas necessidades para a prole, muito distantes
daquelas indicadas no inicio da separagao dos pais, as novas exigéncias e
interesses exigem modificagdo do plano parental, permitindo que ele seja alterado a
qualgquer momento, podendo os pais até prever, por meio de uma clausula inicial, a
ocorréncia futura de uma mudanca nesse padrdo (MADALENO, 2004).

Assim, tendo em conta os conflitos que podem surgir pela falta de
reformulacdo da disposicdo, mas sempre tendo em conta as varias fases de
desenvolvimento da crianga e as necessidades de adaptagdo do grupo familiar. O
plano de parentalidade inclui oficialmente a forma como os pais exercerdo a
responsabilidade parental sobre os filhos menores, ou seja, os pais cuidardo de
instrumentalizar a forma como irdo promover na pratica uma governagao familiar
eficaz, cada um assumindo o papel paterno e introduzido o plano no ambito do
processo de separagdo dos pais ou em qualquer requisi¢ao judicial de guarda e
cuidados estabelecidos a fungao parental dos ascendentes

(MADALENO, 2004).

Sob guarda compartilhada, fisica e legal, estabelecida pelos tribunais pelos

principios constitucionais da igualdade e protegdo da prole, mas sempre no
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interesse do superior interesse dos filhos (SIM), € necessaria uma verificagdo de
aptidao aprovada ou adjudicada por um tribunal.

E assim, também o cumprimento do plano parental pelos respectivos
progenitores e o juiz deve rejeitar o acordo mutuo de parentalidade que nédo se
apresente como igual e solidario e evidenciar em sua redagao indicios de qualquer
prejuizo para os filhos ou progenitores (MADALENO, 2004).

E claro que a legislagdo brasileira reconhece o amplo alcance da liberdade
dos pais de exercerem suas fungbes sob a autoridade familiar e que n&o ha
necessidade de uma autoridade publica cuja intervengao se limite aos casos em que
o papel parental cause algum dano ou ameace os filhos menores, que justifica o
processo judicial de intervencgao sobre os planos parentais.

A possibilidade de rejeitar o acordo de divorcio entre os pais em relagdo aos
filhos menores e o plano parental por eles criado em decorréncia da guarda
compartilhada sempre pode ser considerada quando houver algum dano aos filhos
Ou aos pais.

Considerando que a grande parte das medidas acordadas incidirdo sobre as
criangas, como o estabelecimento de cuidados conjuntos ou individuais, a atribuicdo
de um lar duplo ou de referéncia, o regime de visitas ou convivéncia, a pensao
alimenticia e o valor desta contribuicdo.

A rejeicdo do plano pode ser total ou parcial, apenas algumas de suas
clausulas, podendo o juiz fixar prazo para as partes proporem novo acordo ou
reintroduzir clausulas rejeitadas, corrigindo e reformulando pontos de acordo que,
nao tenham sido homologados pelo tribunal, ratificando o plano apés sua alteracéo e
se 0 juiz decidir que nao prejudica os filhos ou os direitos dos progenitores
(MADALENO, 2004).

As clausulas do plano educacional devem ser claras e objetivas, de fato
precisas, nao conter redacdo questionavel e nao devem conter férmulas que sao
puramente opcionais ou sdo de responsabilidade exclusiva de uma das partes,

sugere-se considerar resultados alternativos ou solugdes subsidiarias

5.1 INTEGRIDADE PSIQUICA DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE EM FACE
DO PLANO DE PARENTALIDADE
A dinamica social hoje exige de quem exerce competéncias adequadas, que

vao além da interpretacéo de cddigos e do sistema normativo, uma chance onde as
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demandas familiares devem ser compreendidas na perspectiva interdisciplinar,
resguardar os direitos dos menores de forma sistémica ndo apenas por normas, mas
também pelos efeitos, o que a aplicacao da lei conduzira a sua integridade psiquica,
e protegera os seus direitos pessoais em varias das suas vertentes (DE MORAES,
2003).

A integridade mental é a parte interior ou intima da personalidade, voltada
para dentro, onde ha direitos mentais ou emocgdes. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Embora o direito civil brasileiro ndo proteja explicitamente a integridade
mental, esta e outras manifestagcdes da personalidade humana merecem respaldo
em nosso ordenamento juridico sob a clausula geral de prote¢cao da dignidade da
pessoa humana, preconizada no art. 1 inciso Il da constituicdo federal
(SCHREIBER, 2016).

A integridade mental possibilita o equilibrio emocional necessario ao
desenvolvimento da personalidade, e a preservagao desse direito € necessaria para
garantir um ambiente saudavel e seguro para que os filhos desenvolvam e ampliem
suas potencialidades nas diversas fases da vida, sem violéncia, em familia
adequada Defendendo a dignidade ndo pode ser garantido para uma pessoa
humana, se nao lhe for permitido desenvolver livre e autonomamente sua
personalidade, e proporcionar ao individuo as condicbes necessarias para manter

sua integridade como elemento de sua intimidade (MIRANDA, 2017).
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5.2 A JURISPRUDENCIA NACIONAL E O PLANO DE PARENTALIDADE

A multiparentalidade foi construida ao longo dos anos, principalmente pela
comunidade doutrinaria, e gradativamente ganhou espago no mundo juridico a
medida que as decisdes que a reconheceram se espalharam pelos tribunais do pais,
citando principios como dignidade humana, ternura e ternura. o melhor interesse da
crianga, levando ao reconhecimento pela mais alta autoridade judiciaria, o tribunal
federal.

Nesse aspecto, sera apresentada a jurisprudéncia de um determinado
assunto, em posigéo forense, que corresponde ao objetivo principal deste trabalho e
que é relevante para o assunto em questdo, permitindo uma compreensao mais
ampla desse fenbmeno, que esta em constante aumento mais espaco e decisdes
nos tribunais compatriotas.

Um plano parental é uma ferramenta para especificar a forma como ambos os
pais acreditam que exercem a responsabilidade parental e especificar as obrigacdes
que assumem para o cuidado, enfermagem e educacgao de seus filhos. Sem impor
uma forma especifica de organizagdo, incentiva os pais, tanto no processo de
consentimento quanto no processo legal, a organizar e cuidar responsavelmente de
seus filhos em caso de ruptura parental. coabitacédo, esperando que o juiz aprove e
anuncie os cuidados fisicos conjuntos, critérios para a resolugdo dos problemas
mais importantes que afetam a prole, porque quer que o plano parental favorega a
implementacédo dos acordos e enfatize a abertura e as obrigagdes de ambos os pais

com os quais ele deve ser formalmente contratado.

5.3UM MODELO FUNCIONAL DE PLANO DE PARENTALIDADE

Em seu modelo integrador dos elementos tedricos da parentalidade, com
base nos resultados de sua pesquisa e nas propostas de Bronfenbrenner, comprova
a existéncia de onze dimensdes da parentalidade. De acordo com este modelo, os
pais sdo divididos em atividades parentais (um conjunto de atividades necessarias
para uma educacdo suficientemente adequada), areas funcionais (principais
aspectos do funcionamento da crianga) e pressupostos (um conjunto de
especificidades necessarias para o desenvolvimento da parentalidade)
(HOGHUGHI, 2004).

Em relacéo as atividades parentais, a énfase esta nas dimensdes de cuidado,
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disciplina e desenvolvimento. Seu objetivo, segundo o autor, é prevenir adversidades
que possam causar sofrimento a crianga, bem como promover situagdes positivas
que a ajudem ao longo de sua vida. Dessa forma, os pais pretendem garantir a
sobrevivéncia de seus filhos. A assisténcia fisica visa fornecer alimentacéo,
protecdo, vestuario, higiene, habitos de sono e tomar precaugdes contra acidentes
ou doengas evitaveis, ou agir rapidamente para lidar eficazmente com essas
situagdes quando elas surgem (HOGHUGHI, 2004)

O cuidado emocional inclui comportamentos e atitudes que respeitam a
crianga como individuo, suas percepcdes de ser apreciada e apreciada e a
capacidade de assumir seus proprios riscos e fazer suas proprias escolhas. Nessas
condicdes, 0 objetivo € criar uma interagao positiva, consistente e estavel entre a
crianga e o ambiente fisico e (interpessoal), facilitar uma conexao segura e previsivel
e criar uma orientagéo otimista para novas experiéncias (O'Connor, 2006).

Acredita-se que a qualidade do apego (por exemplo, seguro, inseguro ou
desorganizado) desempenha um papel fundamental no desenvolvimento das
criancas, bem como nos relacionamentos afetivos (por exemplo, carinho ou
desprezo) na primeira infancia (ZAHN et al., 2003).

Em termos de assisténcia social, o critério final para esse grupo de dimensao
€ garantir que a crianga nao fique isolada de seus pares ou adultos significativos
durante o desenvolvimento. Assim, a énfase estda em ajudar a prole a adquirir
competéncias sociais, a integrar-se bem em casa e na escola e a assumir
gradualmente a responsabilidade pelas tarefas domésticas e pela ligacdo em rede

com os outros.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

E impossivel definir uma lei como estatica, porque ela tem que se adaptar aos
tempos e levar em conta as mudangas da sociedade, pois s6 assim ela nao perdera
sua eficacia. Desta forma, deve-se entender que o direito de familia esta em
constante mudancga, adaptando-se a figura do afeto, compartilhando os mesmos
ideais, mas sempre respeitando a individualidade de cada pessoa.

A base do direito de familia e de todos os ramos do direito brasileiro € o
principio da dignidade da pessoa humana, que possibilita reconhecer as
necessidades e a protecdo da pessoa humana como uma das principais
preocupacgdes do Estado. O objetivo deste artigo é fazer referéncia aos principios do
direito de familia sem qualifica-los, pois ndo ha consenso na doutrina sobre eles.

Diante desta concepgado, notou-se que, via regra geral ser a guarda
compartilhada, é relevante a analise concreta do caso por parte do magistrado, pois,
assim sendo, torna-se crucial no tocante ao principio do melhor interesse da crianga
ou do adolescente. Essa analise torna-se fundamental nos casos em que o casal
nao tem condigcbes minimas de convivéncia diaria a ponto de acarretar prejuizos
ainda mais sérios para a formacao do menor. Nada obstante, de modo geral, a
guarda compartilhada é de fato a modalidade mais adaptada aos atos alienatorios,
principalmente, porque assegura o convivio de participacdo de ambos na vida da
prole, garantindo o desenvolvimento psiquico saudavel da crianga ou do
adolescente.

Destarte, que mostra-se indispensavel para a efetivacdo do melhor interesse,
a finalidade da convivéncia familiar representada pelo desdobramento da guarda.
Em suma, podemos considerar significativo o direito de manter esse vinculo pessoal
com a crianca e adolescente, visando concretizar a forma mais ideal de
comunicagao e supervisdo da educagao dos filhos através da guarda compartilhada.

Por fim, deve-se ressaltar que no direito de familia, no direito civil, Psicologia
e em outras areas do direito, ha uma grande aproximagdo com a legislagao
constitucional, especialmente no que se refere a adequagao do entendimento da
ordem constitucional vinculante em relagdo aos principios humanisticos do direito ou
a compreensao do direito como norma de comportamento social; a familia como
base da sociedade; e seu desenvolvimento deve estar relacionado ao direito, caso

contrario perde a eficacia das normas juridicas.
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